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§ 1 Einleitung 



I. Problemstellung und Ziele der Untersuchung 

Software zählt im Informationszeitalter zu den wichtigsten Investitions- 
gütern von Unternehmen. Längst ist sie nicht mehr bloß Werkzeug zur 
Verrichtung von Aufgaben, sondern Spiegelbild aller betrieblichen Prozesse 
und Abläufe. Die Qualität der eingesetzten Software determiniert maßgeblich 
die Fähigkeit der Unternehmen, die steigende Komplexität der digitalisierten 
Wirtschaft zu kontrollieren und sich im marktwirtschaftlichen Wettbewerb zu 
behaupten. Eines der wichtigsten Ziele der IT-Strategie eines Unternehmens 
ist es daher, eine hinreichende Flexibilität der betrieblichen Softwareland- 
schaft, die Summe der im Unternehmen eingesetzten Softwareprodukte, 
sicherzustellen. Ein Kernproblem ist dabei die Abhängigkeit von großen Soft- 
wareherstellern, deren Produkte im Unternehmen verankert und aufgrund 
hoher Wechselkosten kaum noch austauschbar sind. Dieser Effekt ließe sich 
mitunter dadurch abmildern, dass Softwareprodukte, die nicht mehr den 
Anforderungen des Unternehmens entsprechen, auf dem Sekundärmarkt in 
Liquidität umgewandelt werden können. 

Wittern einige Händler „gebrauchter“ Softwarelizenzen schon einen 
„Milliardenmarkt ‘U so scheitern sie derzeit zumeist an den rechtlichen Unsi- 
cherheiten des Sekundärmarktes. Zu Recht, finden diejenigen, deren Ansicht 
nach es sich bei den Gebrauchtsoftwarehändlern um „Trittbrettfahrer“ han- 
delt, die auf dem Rücken anderer Marktteilnehmer Gewinne erwirtschaften, 
ohne selbst zur Schaffung innovativer Produkte beizutragen. ^ Im Mittelpunkt 
der Diskussion steht das Urheberrecht, das sich im Zuge der Digitalisierung 
von einem Kulturrecht „für die schönen Künste“ zu einem bedeutenden In- 

^ http://www.tagesspiegel.de/6830298.html (Abruf: 09.11.2012). 

2 Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 
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dustrierecht gewandelt hat.^ Das urheberrechtliche Erschöpfungsprinzip soll 
dem Ausgleich zwischen den Interessen der Softwarehersteller, ein angemes- 
senes Entgelt erzielen zu können, und dem Interesse der Softwareerwerber, 
verkehrsfähige Produkte zu erwerben, dienen. Es beschränkt die rechtlichen 
Möglichkeiten des Herstellers, die Verbreitung selbst in Verkehr gebrachter 
Software zu kontrollieren. Im Kontext immer neuer Vertriebs- und Distri- 
butionsformen der Softwarewirtschaft stößt das Erschöpfungsprinzip jedoch 
immer öfter an seine Grenzen. So ist insbesondere ein Streit über die Frage 
entbrannt, inwieweit das Erschöpfungsprinzip im Onlinebereich anzuwenden 
ist (die sog. Online-Erschöpfung) . Seine historisch-juristische Begründung 
gibt auf derartige Auslegungsfragen jedoch nicht immer eindeutige Antworten. 
Im Lichte des zunehmend industriellen Charakters des Urheberrechts und der 
bedeutenden Auswirkungen des Erschöpfungsprinzips auf Softwaremärkte 
erscheint es sinnvoll, über den Tellerrand der Rechtswissenschaft hinaus zu 
sehen und die ökonomische Theorie in die Untersuchung einzubeziehen. 

Die vorliegende Arbeit verfolgt das Ziel, das Erschöpfungsprinzip und 
seine Bedeutung für den Sekundärmarkt ökonomisch zu analysieren und die 
Diskussion um die Zulässigkeit des Geschäftsmodells der Gebrauchtsoftware- 
händler zu systematisieren. Die ökonomische Theorie des Immaterialgüter- 
rechts gehört zwar zu den jüngeren Forschungsansätzen der Rechtsökonomik, 
ist jedoch längst über ihre Bedeutung als alternativer Erklärungsansatz des 
geistigen Eigentums hinausgewachsen. Fern abseits der umstrittenen Frage 
nach einem ökonomisch-effizienten Schutzumfang, insbesondere bei Patenten, 
lassen sich mithilfe des rechtsökonomischen Analyseapparats Detailprobleme 
der Rechtsausgestaltung besser verstehen und ihre Auswirkungen auf die 
Volkswirtschaft prognostizieren. Diese „tool box“ der Rechtsökonomik dient 
in der vorliegenden Ausarbeitung dazu, die ökonomische Bedeutung des 
Sekundärmarktes für Software zu klären und eine ökonomisch fundierte 
Legitimation des Erschöpfungsprinzips zu entwickeln. Auf Grundlage dieser 
Legitimation wird anschließend geprüft, inwieweit die Rechtslage den Anfor- 
derungen der Rechtsökonomik bereits entspricht. Zu den aktuell diskutierten 
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Rechtsproblemen der Erschöpfung bei Software wird aus ökonomischer Sicht 
Stellung bezogen. Schließlich sollen ökonomisch begründete Anforderungen 
an die Rechtslage de lege ferenda formuliert werden. 
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II. Aufbau der Arbeit 

Der erste Teil führt in die zum Verständnis der Analyse notwendigen Grund- 
lagen ein. Zunächst wird eine Definition des Begriffs Software gegeben und 
die Bedeutung von Software als Wirtschaftsgut beschrieben. Die technischen 
Besonderheiten von Software haben wesentliche Bedeutung für Herstellung, 
Nutzung, Vertrieb und schließlich auch für die rechtliche Einordnung. Da- 
her sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Ergebnisse 
der Analyse nicht ohne Weiteres auf andere urheberrechtlich geschützte 
Werke, auch digitale Werke wie Musikdateien und eBooks, zu übertragen 
sind. Eine Sonderbehandlung erfährt Software auch im Urheberrechtsgesetz, 
da dieses besondere Bestimmungen für Computerprogramme enthält. Im 
zweiten Kapitel erfolgt daher eine Einführung in den Schutz von Software 
im Urheberrecht. Das dritte Kapitel vermittelt die zum Verständnis dieser 
Ausarbeitung erforderlichen Grundlagen der Rechtsökonomik. 

Im zweiten Teil wird eine ökonomische Legitimation des Erschöpfungs- 
prinzips entwickelt. Dazu ist zunächst die allgemeine ökonomische Funktion 
des Urheberrechts zu erklären. Eine kritische Evaluierung der Theorie im 
Spezialgebiet der Softwareindustrie zeigt Möglichkeiten und Grenzen der 
ökonomischen Urheberrechtslegitimation auf und vermittelt gleichzeitig ein 
tieferes Verständnis. Anschließend werden die verschiedenen Ansätze, mit de- 
nen die Ökonomik Beschränkungen des Urheberrechts begründet, gewürdigt, 
um ein eigenes Prüfschema zu entwickeln. Der Ansatz dient schließlich dazu, 
aus den Eigenschaften des Sekundärmarktes für Software eine Legitimation 
für das Erschöpfungsprinzip zu entwickeln. 

Im dritten Teil werden die bisher ausgearbeiteten Ergebnisse auf die ak- 
tuelle Rechtslage angewendet. Dazu werden die in der Wirtschaft besonders 
relevanten Fallgruppen untersucht. Der dritte Teil ist als ökonomischer An- 
wendungsteil zu verstehen. Sein Zweck ist daher nicht darin zu sehen, mittels 
juristischer Methoden eine eigene Rechtsauffassung zu entwickeln, sondern 
die aus Rechtsprechung und Literatur entnommene Rechtslage ökonomisch 
zu bewerten. Dazu erfolgt je Fallgruppe eine Wiedergabe der Rechtslage unter 
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Hervorhebung strittiger Aspekte. Der Teil schließt mit den Anforderungen 
der Rechtsökonomik an die künftige Urheberrechtsentwicklung. 



Erster Teil: 

Technische, rechtliche und 
ökonomische Grundlagen 



§ 2 Software als Wirtschaftsgut 



Gemeinhin wird angenommen, dass Software besondere Eigenschaften auf- 
weist, die sich maßgeblich auf Herstellung, Vertrieb und letztlich auch auf die 
Industriestruktur und den Softwaremarkt auswirkend Diese Eigenschaften 
waren auch für die Entwicklung der urheberrechtlichen Bestimmungen für 
Software prägend.® Aus diesem Grund soll im Folgenden auf die wichtigsten 
technischen und wirtschaftlichen Aspekte eingegangen werden. 



I. Begriffsdefinition „Software“ 

Software ist ein Sammelbegriff für ausführbare Computerprogramme und die 
dazugehörigen Daten.® Sie dient dazu, mithilfe eines Computers Aufgaben 
zu erledigen. Ihren Kern bilden Computerprogramme, aufeinanderfolgende 
Instruktionen, die den Regeln einer Programmiersprache genügen und als 
syntaktische Einheit dazu geeignet sind, eine bestimmte Funktionalität zur 
Verfügung zu stellen.^ In einer Software sind Computerprogramme untrenn- 
bar mit zur Ausführung erforderlichen Daten verknüpft. Dabei handelt es 
sich etwa um Grafiken, Texte und Töne, die Teil der grafischen Benutzero- 
berfläche (engl. „Graphical User Interface“, GUI) sind, über die ein Nutzer 
mit den Programmen interagiert. Auch Dokumentation kann in digitaler 
Form Teil dieser Daten sein und ist dem Nutzer häufig als interaktive Hil- 
fedatei während der Softwarebenutzung zugänglich. Der Begriff Software 

^ Buxmann/ Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 3. 

5 BT-Drucks. 12/4022, S. 7 f. 

® Lassmann, Wirtschaftsinformatik, 127. Vgl. auch IEEE Std 610.12: „Computer 
programs, procedures, and possibly associated documentation and data pertaining 
to the Operation of a Computer System.“ 

^ Vgl. ISO/IEC 2382-1:1993: „A syntactic unit that conforms to the rules of a particular 
programming language and that is composed of declarations and Statements or 
instructions needed to solve a certain function, task, or problem.“ 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 

DOI 10.1 007/978-3-658-08849- 1_2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 20 1 5 
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wurde in diesem Sinne bereits erstmals 1958 von dem Statistiker John W. 
Tukey verwendet.® Er erlangte jedoch erst in den 1970er Jahren wesentliche 
Bedeutung als Unternehmen wie Microsoft und SAP gegründet wurden, die 
ausschließlich Software herstellten. Vormals waren die Funktionalitäten von 
Computern auf deren Schalttafeln überwiegend „vorverdrahtet“, also unver- 
änderlich, wie dies auch heute noch bei Taschenrechnern und Spielautomaten 
der Fall ist. Eine Software hat die Aufgabe, eine strukturell unveränderliche 
Hardware für unterschiedliche Verwendungen nutzbar zu machen. 

Einige Autoren bevorzugen im Kontext der urheberrechtlichen Dis- 
kussion den Begriff Computerprogramm, der in der Tat häufig synonym 
zum Begriff Software verwendet wird. Ihrer Ansicht nach handelt es sich bei 
Computerprogrammen um eine Teilmenge der Software.® Software könne 
wiederum lose definiert werden als „alles, was keine Hardware darstellt ‘A® 
Sie umfasse daher auch digitale Medien wie Texte, Grafiken und Audi- 
odateien, die für sich genommen keine Computerprogramme im Sinne der 
§ 69a ff. UrhG enthielten und nicht dem urheberrechtlichen Themenkom- 
plex der gebrauchten Software zuzuordnen seien. Diese Sichtweise basiert 
auf der uneingeschränkten, aus dem Wortsinne abgeleiteten Definition von 
Software (leicht veränderbare, „weiche“ Komponenten) als Gegenstück zu 
Hardware (unveränderliche, physische Komponenten). Ihr zufolge könnten 
als Software auch funktionslose Datenbestände verstanden werden, die auf 
einer Hardware gespeichert sind und erst mit der Verarbeitung durch ein 
Gomputerprogramm nutzbar werden. Diese Definition ist aber sowohl im 
Sprachgebrauch als auch in der technischen und betriebswirtschaftlichen 
Literatur ungebräuchlich. Dies ist schon daran zu erkennen, dass bedeu- 
tende, anderweitige Begrifflichkeiten auf dem Verständnis von Software im 
Sinne eines Softwareprodukts aufbauen, also eines Computerprogramms und 
dessen eng verbundener Ressourcen. So wird zum Beispiel Systemsoftware, 

® Tukey, Am. Math. Mon. 65-1 (1958), 1, 2: „Today the ‘Software’ comprising the 
carefully planned interpretive routines, Compilers, and other aspects of automative 
programming are at least as important to the modern electronic calculator as its 
‘hardware’ of tubes, transistors, wires, tapes and the like.“ 

® Seitz, Gebrauchte Software, 7 ff. 

Seitz, Gebrauchte Software, 9. 
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die für die grundsätzliche Funktion eines Computers benötigt wird, von 
der Anwendungssoftware abgegrenzt, die dem Benutzer die Ausführung 
bestimmter Aufgaben ermöglichte^ Eine künstliche Übertragung solcher 
Begriffspaare auf den Programmbegriff, wie sie Seitz vornimmt, indem er 
von „System-Programmen“ und „Anwender-Programmen“ spricht, soll in 
dieser Ausarbeitung aber vermieden werden. 

Ferner wird noch Individualsoftware von Standardsoftware unterschie- 
den.^^ Bei Individualsoftware handelt es sich um Software, deren Entwicklung 
ein Unternehmen bei einem Hersteller in Auftrag gibt. Sie ist genau auf die 
Strukturen, Prozesse und Anforderungen eines bestimmten Unternehmens 
zugeschnitten. Derartig maßgeschneiderte Software eignet sich normalerweise 
nicht mehr für einen Einsatz in anderen Unternehmen. Urheberrechtsfragen 
treten deswegen bei Individualsoftware oft völlig in den Hintergrund. Bei 
Standardsoftware, im Englischen auch „packaged Software“ oder „commercial 
off-the-shelf“ (COTS) genannt, handelt es sich um vorgefertigte Software- 
produkte, die für den Massenmarkt vorgesehen sind. Sie deckt einen klar 
definierten Anwendungsbereich ab, kann heutzutage aber häufig über Zu- 
satzpakete (sog. Plug-ins) und Schnittstellen noch angepasst oder erweitert 
werden. Die Frage nach einem gebrauchten Verkauf einer Software stellt 
sich nur für Standardsoftware und nicht für Individualsoftware oder indivi- 
duell entwickelte Plug-ins. Gegenstand der folgenden Ausarbeitung ist stets 
Standardsoftware, der Einfachheit halber wird aber nur der Begriff Software 
verwendet. Keine Einschränkung erfolgt dagegen in Hinblick auf System- 
und Anwendungssoftware. Beide Gattungen werden zwar als Standardsoft- 
ware vermarktet, weisen aber bezüglich ihrer ökonomischen Gharakteristika 
bedeutende Unterschiede auf, die für diese Untersuchung von Bedeutung 
sind. 



Mertens etal., Wirtschaftsinformatik, 21. 

Seitz, Gebrauchte Software, 9. 

Buxmann/ Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 5 ff.; Mertens etal., Wirtschaftsin- 
formatik, 21 f. 

Mertens etal., Wirtschaftsinformatik, 33 f. 
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II. Herstellung, Nutzung und Wartung 

Die Herstellung von Software wird als Softwareentwicklung {Software Engi- 
neering) bezeichnet. Es handelt sich dabei um einen komplexen, arbeits- 
teiligen Prozess, der grundsätzlich mit der ingenieursmäßigen Entwicklung 
anderer technischer Produkte vergleichbar ist.^® Der Entwicklungsprozess 
gliedert sich traditionell in mehrere inhaltlich und zeitlich abgrenzbare 
Phasen, insbesondere Planung, Entwurf, Programmierung und Test, deren 
strikte Trennung in den letzten Jahren aber zunehmend zugunsten flexibler 
Verfahrensweisen aufgegeben wird, die unter dem Oberbegriff agile Soft- 
wareentwicklung zusammengefasst werden. Kerntätigkeit der beteiligten 
Softwareentwickler ist die Erstellung, Erweiterung und Anpassung des Quell- 
codes, dem von Menschen lesbaren Text eines Computerprogramms. Dieser 
Code kann aber erst dann auf einem Computer ausgeführt werden, wenn er in 
einen binären Maschinencode übersetzt worden ist. Dazu wird der Quellcode 
durch einen Compiler übersetzt und in ausführbarer Form gespeichert.^® 
Eine umgekehrte Übersetzung des Maschinencodes in einen Quellcode ist 
nur eingeschränkt möglich und in der Regel mit prohibitivem Aufwand ver- 
bunden. Das vermarktete Softwareprodukt wird regelmäßig nur in Form der 
durch den Menschen nicht lesbaren Maschinensprache vertrieben. Für den 
Käufer präsentiert sich die erworbene Software als reiner Datenbestand, des- 
sen ausführbare Programmelemente zwar anhand ihres Erscheinungsbildes 
identiflzierbar, aber nicht verständlich sind. Die zugrunde liegenden Funkti- 
onsweisen und die Qualität der enthaltenen Programme sind nicht erkenn- 
oder bewert bar. Eine im Binärcode vorliegende Software kann regelmäßig 
weder angepasst noch erweitert werden. 

Um die Software nutzen zu können, muss sie gewöhnlicherweise auf dem 



Mertens etal., Wirtschaftsinformatik, 153. 

Ludewig/ Lichter, Software Engineering, 34. 

Buxmannf Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 130 ff. 

In einigen Fällen wird der Maschinencode durch einen Interpreter zur Laufzeit, 
also vor und während der Ausführung einer Software, erstellt. Dieses Verfahren ist 
aufgrund der geringeren Geschwindigkeit sowie der Einseh- und Kopierbarkeit des 
Quellcodes bei Standardsoftware unüblich. 
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Computer des Nutzers mithilfe eines beigefügten Installationsprogramms 
installiert werden. Dies ist häufig schon deshalb erforderlich, da die Software 
vor der Auslieferung komprimiert wird und das Installationsprogramm die 
Dekomprimierung vornimmt. Ferner kann der Nutzer im Zuge der Installation 
die zu installierende Software üblicherweise noch konfigurieren und die zu 
installierenden Softwaremodule auswählen. Auch wenn die Software aus dem 
Internet heruntergeladen wurde, ist regelmäßig eine Installation erforderlich. 
Im Anschluss an die Installation befindet sich die Software in ausführbarem 
Zustand auf dem Computer. Das Ausgangsmedium, also z.B. die DVD 
oder die aus dem Internet heruntergeladene Installationsdatei, wird für die 
Nutzung der Software dann üblicherweise nicht mehr benötigt.^® Die nun 
auf der Festplatte des Computers befindliche installierte Form der Software 
wurde aber im Zuge der Installation auf die Umgebungseigenschaften des 
Computers zugeschnitten und eignet sich nicht für die Verwendung auf einem 
anderen Computer. Möchte ein Zweiterwerber die Software auf dem eigenen 
Computer nutzen, so benötigt er zwingend den vom Hersteller übermittelten 
installierbaren Ausgangsdatenbestand . 

Aufgrund der Distribution im Binärformat ist der Anwender hinsichtlich 
der Wartung der Software auf den Hersteller angewiesen, der dem Anwender 
Verbesserungen seiner Software im Form sog. Updates liefert, mit denen der 
Nutzer den installierten Softwaredatenbestand aktualisieren kann. Zwar un- 
terliegt Software als immaterielles Gut keinerlei Abnutzung oder Verschleiß, 
erfordert aufgrund der sog. Softwarealterung aber regelmäßige Wartungs- 
anpassungen und hat letztlich eine begrenzte Lebensdauer.^*^ Aufgrund der 
hohen Komplexität des ihr zugrunde liegenden Quellcodes treten im Laufe 
des Nutzungszeitraums stets Fehler auf, die korrigiert werden müssen. Beson- 
dere Bedeutung kommt dabei Sicherheitslücken zu, die dazu führen können, 
dass ein vernetzter Rechner verwundbar für Angriffe über das Internet wird. 
Zudem verändert sich im Laufe der Zeit die technische Umgebung, in der 
die Software eingesetzt wird. Vor dem Aufkommen des Internets wurden 

In einigen Fällen muss aus Kopierschutzgründen der vom Hersteller gelieferte Daten- 
träger während der Nutzung in einem Laufwerk des Computers eingelegt sein. 

Vgl. allgemein Pamas, ICSE Conf. 16 (1994), 279. 
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mehrere Updates gebündelt und den Nutzern als sog. Service Packs auf 
Datenträgern zur Verfügung gestellt. Mit zunehmender Verbreitung des In- 
ternets wurde es jedoch erforderlich, dass wichtige Sicherheitsupdates einzeln 
und kurzfristig über das Internet verfügbar gemacht oder sogar automatisch 
installiert werden. Stellt der Hersteller die Versorgung mit Updates für ein 
Softwareprodukt ein, so kann es binnen kurzer Zeit für den produktiven 
Einsatz im Unternehmen unbrauchbar werden. Die Software muss ersetzt 
werden. Man spricht dann vom End-of-life dieses Softwareprodukts. Der 
Zeitablauf von Markteinführung einer Software bis zum End-of-life wird 
daher auch als Softwarelebenszyklus bezeichnet. 

III. Typische Vertriebsmodelle 

Hersteller greifen auf verschiedene Vertriebsmodelle zurück, die häufig auch 
kombiniert werden (sog. Channel Mix bzw. Multi- Channel- Vertrieb), um ihre 
Softwareprodukte zu vermarkten. Die Vertriebsarten bei Standardsoftware 
lassen sich grob den folgenden drei Vertriebsmodellen zuordnen. 

1. Der gestufte Vertrieb 

Hersteller von Software vermarkten ihre Produkte in der Regel weltweit 
und greifen dafür auf ein Netz von Vertragshändlern bzw. Vertriebspartnern 
zurück. Der Softwarehersteller entwickelt die Software und beliefert die 
Vertragshändler mit Kopien der Software auf Datenträgern, gegebenenfalls 
in einer Verpackung, die auch ein gedrucktes Handbuch enthält. Der Ver- 
tragshändler vertreibt diese Softwarepakete anschließend an die Endnutzer. 
Das Verhältnis zwischen Softwarehersteller und Vertragshändler regelt ein 
Softwarevertriebsvertrag. Je nach Natur des Vertrages handelt der Ver- 
tragshändler auf eigene Rechnung als Großhändler oder auf Rechnung des 
Softwareherstellers als Handelsvertreter.^^ Agiert der Vertragshändler als 

Mertens etal., Wirtschaftsinformatik, 141. 

Buxmann/ Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 91 f. 

Buxmann/ Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 89 f. 
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Handelsvertreter, bedeutet dies für den Softwarehersteller ein höheres Risiko, 
da er zum direkten Vertragspartner des Erwerbers wird und ihn Gewährlei- 
stungspflichten direkt treffen. Allerdings erhoffen sich Softwarehersteller, die 
einen handelsvertreterrechtlichen Vertrieb bevorzugen, ein höheres Maß an 
Kontrolle über die eingeräumten Nutzungsrechte.^® 

Wird der Verkauf des Datenträgers durch einen Vertragshändler über- 
nommen, versuchen Softwarehersteller häufig, die Einräumung von Nutzungs- 
rechten von dem zwischen Händler und Käufer geschlossenen Verkaufsge- 
schäft zu entkoppeln. Die Käufer sollen bei Inbetriebnahme der Software noch 
einen „Lizenzvertrag“ mit dem Hersteller abschließen, um die benötigten 
Nutzungsrechte für die erworbene Software zu erlangen. Dazu soll sich der 
Käufer entweder schon durch das Auspacken der Software den Bedingungen 
des Rechtsinhabers unterwerfen (sog. Shrink- Wrap-Licensing oder Schutzhül- 
lenvertrag) oder diese durch das Bestätigen einer entsprechenden Abfrage 
bei der Installation der Software akzeptieren (sog. Enter- Vereinbarungen). 
Auf diese Weise soll den unabdingbaren Rechten des Käufers, die sich im 
Fall einer dauerhaften Überlassung aus dem Kaufrecht und Bestimmun- 
gen des Urheberrechts ergeben, ausgewichen werden.^® Nach h.M. haben 
Shrink- Wrap- und Enter- Vereinbarungen allerdings keinen Einfluss auf das 
Vertragsverhältnis zwischen Käufer und Vertragshändler. Ein einfaches Nut- 
zungsrecht ist zudem nach Maßgabe des § 69d UrhG bereits unabdingbarer 
Teil des Kaufvertrages.^^ Zusätzliche Beschränkungen und Bestimmungen, 
die sich aus Shrink- Wrap- oder Enter- Vereinbarungen des Herstellers ergeben 
sollen, sind für Käufer nicht bindend.^® 



Redeker, IT-Recht, Rn. 818 ff. 

Sahin/ Haines, CR 2005, 241. 

Seitz, Gebrauchte Software, 30; Redeker, IT-Recht, Rn. 577; Hoeren/ Foersterling, 
MMR 2012, 642, 645. 

27 Vgl. S. 166. 

2® Marly, Softwareüberlassungsverträge, 218-225. 
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2. Direkt- und Onlinevertrieb 

Im Direktvertrieb ist der Softwarekäufer direkter Kaufvertragspartner des 
Softwareherstellers, der ihn direkt anspricht, berät und seine Prodnkte 
selbst liefert. Da persönliche Ansprache und Beratung einen hohen Vertrieb- 
saufwand verursachen, kommt diesem Vertriebsmodell traditionell nur im 
Großkundengeschäft eine hohe Bedeutung zu. Beim Softwarehersteller be- 
treuen speziell geschulte Vertriebsmitarbeiter, die sog. Key- Account-Manager, 
Stammkunden über einen längeren Zeitraum und bauen Kundenbeziehungen 
auf.^® Je nach Größe des Kundenunternehmens und des IT-Budgets bemühen 
sich die Key-Account-Manager verstärkt darum, durch cross-selling neue 
Produkte beim Kunden zu platzieren oder durch up-selling neue Einsatz- 
möglichkeiten für bestehende Produkte zu finden, um zusätzliche Lizenzen 
verkaufen zu können. Hersteller wie Microsoft bieten eine diversifizierte Palet- 
te untereinander kompatibler Softwareprodukte an und versuchen, Produkte 
unterschiedlicher Gattung im Unternehmen zu verankern. Gelingt dies, kann 
der Softwarehersteller mit kontinuierlichen Einnahmen über einen Zeitraum 
mehrerer Jahre rechnen, da der Austausch des gesamten Produktsystems 
eines Herstellers für den Kunden mit enormem Aufwand verbunden sein 
kann. 

Das World Wide Web hat die Kosten für die unmittelbare Knnden- 
ansprache und -kommunikation erheblich reduziert. Die Softwarehersteller 
bedienen daher zunehmend auch kleine und mittlere Unternehmen (KMU) 
sowie Privatanwender direkt. Auf diesem Weg können die Hersteller eine Be- 
teiligung der Vertragshändler vermeiden und höhere Gewinnmargen erzielen. 
Statt der persönlichen Ansprache der Kunden über Key-Account-Manager 
erfolgt die Kundenkommunikation regelmäßig nnr über die Website des 
Herstellers, sodass auch von einem Onlinevertrieb gesprochen werden kann. 
Potenzielle Kunden müssen selbst die benötigten Informationen abrufen und 
geeignete Produkte auswählen. Eine individuelle Beratung erfolgt nicht. Für 
sie ergibt sich jedoch der Vorteil, dass das online erworbene Produkt sofort 



Buxmann/ Diefenbach/ Hess, Softwareindustrie, 92 f. 
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bezahlt, heruntergeladen und genutzt werden kann. Dem Softwarehersteller 
bietet der Onlinevertrieb den Vorteil, dass er im direkten Vertragsverhältnis 
zum Nutzer steht und seine Nutzungsbedingungen in Form Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen zum Vertragsbestandteil machen kann. Im Gegensatz 
zu den Shrink-Wrap- und Enter- Vereinbarungen gestaltet sich die wirksame 
Einbeziehung solcher Bedingungen hier unproblematisch.^'^ Diese deutlich 
bessere Stellung des Softwareherstellers im Vergleich zum gestuften Vertrieb 
dürfte allerdings den wenigsten Käufern bewusst sein. 

3. Miete und Leasing 

Sowohl im direkten als auch im indirekten Vertrieb erwirbt ein Unternehmen 
regelmäßig eine dauerhafte Nutzungsmöglichkeit und einen selbstständig 
nutzbaren Datenbestand gegen ein einmaliges Entgelt. Der Softwarekauf 
bindet jedoch aus Sicht der Unternehmen viel Kapital und belastet die 
Liquidität, da die zukünftige Nutzung der erworbenen Software bereits 
vorab finanziert werden muss. Die steuerliche Behandlung kann diesen Effekt 
noch verstärken, wenn die gesetzlichen Abschreibungsmöglichkeiten nicht 
der tatsächlichen Nutzung im Unternehmen entsprechen. Dieser Nachteil soll 
durch mietähnliche Vertriebsmodelle, bei denen befristete Nutzungsrechte 
gegen fortlaufende Zahlungen eingeräumt werden, vermieden werden. Aus 
betriebswirtschaftlicher Sicht kommt es zum sog. Pay-as-you-eam-FiQeVi, 
wenn die Erträge aus der Nutzung der Software die fortlaufenden Miet- bzw. 
Leasingzahlungen decken. Zudem können die Zahlungen in der Regel sofort 
steuerlich geltend gemacht werden. 

Eine solche Gebrauchsüberlassung auf Zeit kann entweder auf dem 
Weg der Softwaremiete oder des Softwareleasings erfolgen. Im Fall der Miete 
treffen den Vermieter umfassende Gewährleistungspflichten. Im Gegensatz 
zum Softwarekauf bestehen diese Gewährleistungspflichten zudem nicht nur 
befristet, sondern während der gesamten Mietdauer.’^'^ Ist der Software- 



Marly, Softwareüberlassungsverträge, 217; Schumacher, CR 2000, 641, 641. 
31 Vgl. § 536 BGB. 
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hersteiler nicht selbst Vermieter, wird in vielen Fällen das Softwareleasing 
bevorzugt. Dabei handelt es sich im Gegensatz zur Miete nicht um einen 
gesetzlich geregelten Vertragstypus. Wie bei der Miete entsteht ein Dauer- 
schuldverhältnis zwischen Leasinggeber und -nehmer. Kennzeichnend für das 
Leasing ist jedoch, dass der Leasingnehmer auf seine Gewährleistungsrechte 
dem Leasinggeber gegenüber verzichtet, der im Gegenzug dafür die eigenen 
Rechte gegenüber dem Softwarehersteller an den Leasingnehmer abtritt.^^ 



4- Cloud Computing und Software-as-a-Service 

Aufgrund der zunehmenden Vernetzung technischer Infrastruktur werden die 
klassischen Vertriebsmodelle bei Software und Hardware, also Kauf, Miete 
und Leasing, zunehmend durch neuartige vernetzte Vertriebsformen ergänzt, 
die unter dem Oberbegriff Cloud Computing zusammengefasst werden. 
Beim Cloud Computing werden Software oder Hardware dem Kundenunter- 
nehmen nicht vorübergehend oder dauerhaft überlassen, sondern in Form 
einer abstrahierten Nutzungsmöglichkeit über Netzwerke, vor allem das In- 
ternet, bereitgestellt. Wird Software auf diesem Weg angeboten, spricht man 
von Software-as-a-Service (SaaS). Die Interaktion von Nutzer und Software 
erfolgt dabei überwiegend mit einem gewöhnlichen Internetbrowser.^^ SaaS- 
Anbieter betreiben und warten dabei selbst die dafür notwendige Soft- und 
Hardwareinfrastruktur, deren technische und räumliche Ausgestaltung für 
den Nutzer undurchsichtig ist. Eine Installation durch den Nutzer ist regelmä- 
ßig nicht erforderlich. Es entfällt daher die Notwendigkeit der bei der Miete 
erforderlichen Kontrolle der Nutzungsdauer, die durch Anbieter und Kunden 
schwierig zu realisieren ist.^® Je nach Geschäftsmodell zahlen die Nutzer ent- 

Marly, Softwareüberlassungsverträge, 102. 

Sjurts, Medienwirtschaft, 79. Der Begriff geht höchstwahrscheinlich auf die Dar- 
stellung von Netzwerken in Form einer Wolke in standardisierten Netzwerk- 
diagrammen zurück. Vgl. http : //en. wikipedla. org/w/index . php?title=Cloud_ 
computing\&oldid=519308086 (Abruf: 23.10.2012). 

Sjurts, Medienwirtschaft, 565. 

In großen Unternehmen ist häufig von zentraler Stelle aus kaum feststellbar, welche 
Softwareprodukte auf den Computern der Mitarbeiter installiert sind. Die bloße 
Rückgabe der Datenträger am Ende der Mietdauer ist somit nicht ausreichend. 
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weder gleichbleibende Beträge im Sinne eines Abonnements oder nur für die 
tatsächlich in Anspruch genommene Nutzung bzw. Rechnerleistung. Im Sin- 
ne des zuletzt genannten Zahlungsmodells wird häufig bei SaaS-Angeboten 
auch von On-Demand-Soitwaie gesprochen, die der im Unternehmen selbst 
betriebenen On-Premis e-Soitwaie begrifflich entgegengesetzt wird. 

5. Zukunft des Softwareverkaufs 

In gewisser Hinsicht stellt die zunehmende Verbreitung des Cloud Com- 
puting die langfristige Relevanz des Verkaufs von Software und auch des 
Handels mit gebrauchter Software infrage. Eine von vielen geteilte Vision 
sieht Anwendercomputer in Zukunft lediglich als Klienten eines dezentralen 
Rechnernetzes, über das verschiedene Dienste und Anwendungen angebo- 
ten werden. Applikationen würden dann nicht mehr auf den Endgeräten 
selbst ausgeführt, sondern nur noch auf speziell dafür vorgesehenen Servern, 
die diese Applikationen über das Internet bereitstellen. Veranschaulichen 
lässt sich diese mögliche Entwicklung anhand des seit Kurzem von Google 
vermarkteten Chromebook. Dabei handelt es sich um ein Notebook, das 
zusammen mit dem minimalistischen Betriebssystem Chrome OS für ein 
monatliches Entgelt von 30 US-Dollar vermietet wird.^® Im Mietpreis inbe- 
griffen ist die Nutzung der Google Apps, einer Reihe von SaaS- Anwendungen, 
die typische Office-Funktionalitäten wie E-Mail, Kalender, Textverarbeitung 
usw. abdecken. Bei diesem Modell erwirbt der Endanwender also keinerlei 
eigenständig nutzbare Anwendungssoftware. Entsprechend stellt sich für ihn 
nicht die Frage eines Weiterverkaufs von Software. Da sich das SaaS-Modell 
auf nahezu jedes Einsatzgebiet erweitern lässt, wäre es denkbar, dass es den 
klassischen Verkauf von Software in Zukunft nahezu vollständig verdrängt. 

Nicht bestritten werden kann, dass der Marktanteil von SaaS-Angeboten 
relativ zum klassischen Softwarevertrieb erheblich zunehmen wird.^^ Dieser 

Google, OfRcial Enterprise Blog v. 05.09.2012, abrufbar unter http: 
/ /googleenterprise .blogspot . de/20 12/09/trying- something-new-rent- 
chromebook.html (Abruf: 08.09.2012). 

Nach Schätzungen von Gärtner wird die Summe der Erlöse aus der Vermarktung 
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Trend ist bereits durch die Verbreitung immer schnellerer Internetzugänge 
bedingt, die sich derzeit häufig noch als limitierender Faktor auswirken. 
Jedoch gibt es auch gewichtige Nachteile von SaaS-Lösungen, die sich im Lauf 
der Zeit nicht verflüchtigen, sondern sogar Bedeutung gewinnen werden. Hier 
sind zuallererst Risiken bezüglich der Datensicherheit zu nennen. Jegliche 
Unternehmensdaten müssten an einen Dienstleister übertragen und auf 
dessen Systemen gespeichert werden. Für ein Unternehmen ist es aber 
nicht möglich, die Sicherheit der Systeme des Dienstleisters einzuschätzen 
und Fremdzugriffe zu verhindern. Aufgrund der zunehmenden Verluste 
vertraulicher Daten durch Unternehmen gelangen viele Unternehmen zu der 
Erkenntnis, dass es schlicht nicht möglich ist, über das Internet exponierte 
Systeme ausreichend abzusichern. Die gängige Praxis, besonders sensible 
Unternehmensdaten nicht auf Systemen zu speichern, die an das Internet 
angeschlossen sind,^® scheidet aber bei der Verwendung von SaaS-Lösungen 
aus. 

Neben der möglicherweise eingeschränkten Datensicherheit besteht 
zudem eine noch größere Abhängigkeit vom Anbieter, die bei klassischer 
Software ohnehin schon gegeben ist. So ist zum Beispiel der Kunde regelmäßig 
dazu gezwungen, die jeweils aktuelle Version der eingesetzten Software zu 
nutzen, sodass kurzfristig interne Prozesse angepasst und Mitarbeiter geschult 
werden müssen. 

Ein weiteres Problem betrifft das Geschäftsmodell der Anbieter. Es be- 
stehen Zweifel daran, dass sich mit den niedrigen monatlichen bzw. jährlichen 
Zahlungen der Kunden hinreichend konstante Zahlungsströme realisieren 
lassen, die den kostenintensiven Betrieb der Anbietersysteme ermöglichen 



von SaaS-Lösungen von 14,5 Mrd. US-Dollar im Jahr 2012 auf 22,1 Mrd. US-Dollar 
in 2015 steigen. Vgl. http://www.gartner.coin/it/page. jsp?id=1963815 (Abruf: 

08.09.2012) . 

38 Yg^ etwa InfoWatch, „Global Data Leakage Report 2011“, abrufbar unter http: 
//www. infowat ch. ru/de/analytics/de-reports/2666 (Abruf: 06.11.2012). 

So etwa die Empfehlung im Leitfaden Informationssicherheit des Bundesamtes 
für Informationssicherheit, abrufbar unter https://www.bsi.bund.de/DE/Theinen/ 
ITGrundschutz/Leitfadenlnf ormationssicherheit/leitf aden_node .html (Abruf: 

08.09.2012) , S. 47. 
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können. 

Aufgrund dieser niemals vollständig vermeidbaren Schwächen des SaaS- 
Ansatzes ist davon auszugehen, dass SaaS den klassischen Softwarevertrieb 
ergänzen, aber niemals vollständig ersetzen wird. Dies lässt sich unter ande- 
rem einer breit angelegten Befragung von EDV/IT-Leitern entnehmen, aus 
der hervor geht, dass die Vor- und Nachteile von SaaS je nach Softwaretyp 
divergieren.^^ Berg weist zudem aus historischer Perspektive darauf hin, 
dass bereits seit dem Beginn des Computerzeitalters neue Technologien nicht 
in der Lage waren, etablierte Systeme aus der Wirtschaft vollständig zu 
verdrängen. Der Grund sei nicht die Trägheit einiger Unternehmen, es 
handele sich vielmehr um einen Ausdruck der Stärken und Schwächen einer 
steigenden Zahl verfügbarer Technologieansätze. In nächster Zeit ist ohnehin 
noch mit einem Wachstum der Märkte für Standardsoftware zu rechnen. 

IV. Wirtschaftliche Bedeutung 

Die überragende Bedeutung von Software in der Wirtschaft ergibt aus ihrer 
Bedeutung für die Produktivität der Unternehmen. Technologiestand und 
Leistungsfähigkeit der eingesetzten Software sind ein entscheidender Faktor 
für die Fähigkeit von Unternehmen, aus den traditionellen Inputfaktoren 
Arbeit und Kapital einen möglichst hohen Output in Form von Waren und 
Dienstleistungen zu generieren. Software bestimmt, wie vorhandene Hardware 
genutzt werden kann und wie viel Arbeit die Mitarbeiter mithilfe dieser 
Hardware verrichten können. Ferner lassen sich durch die Automatisierung 
von Prozessen auch Mitarbeiter einsparen. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht 
lässt sich mithilfe von Software also die Kosteneffizienz des Unternehmens 
verbessern, die im Wettbewerb ein entscheidender Erfolgsfaktor ist. 

Unternehmen investieren seit Jahren verstärkt in Software, um diese 

Hill, Manuf. Bus. Tech. 01 (2008), 48. 

Benlian/ Hess, SaaS, 186. 

Berg, SaaS, 127. 

Vgl. http : //www . it-business.de/partnerzones/idc-research-zone/viewpoints/ 

articles/323494/ (Abruf: 04.11.2012). 
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Produktivitätszugewinne zu realisieren. Während die Kosten für Compu- 
terhardware fallen, erhöht sich der Anteil der Kosten von Software am 
IT-Budget und liegt im Durchschnitt etwa bei einem Drittel. Es steigt 
jedoch nicht nur der Anteil der Softwareausgaben am IT-Budget, sondern 
auch dessen Höhe. So vergrößerten sich die IT-Budgets der Unternehmen 
nach der Dotcom-Krise und der anschließenden Rezession 2002/2003 im 
Zeitraum von 2004 bis 2012 mit Ausnahme des Jahres 2009 kontinuierlich. 
Das IT-Budget ist ferner eine der wesentlichen Kostenpositionen der Unter- 
nehmen. Gemessen am Umsatz beträgt das IT-Budget zwischen ein und zehn 
Prozent. Pro IT-Arbeitsplatz fallen teils mehr als 10.000 Euro an IT-Kosten 



Es verwundert daher nicht, dass auch der Markt für Software hohe 
Wachstumsraten aufweist. So stieg nach Angaben des Branchenverbands 
BITKOM das Softwaremarktvolumen in Deutschland trotz der Wirtschafts- 
krise und der anhaltenden Euro- und Finanzkrise von 14,3 Mrd. Euro in 2009 
auf 16,2 Mrd. Euro in 2011 an.^^ Für das Jahr 2013 wird ein Marktvolumen 
von 17,8 Mrd. Euro prognostiziert. Weltweit wurden laut Gärtner im Jahr 
2011 115,2 Mrd. US-Dollar für Unternehmenssoftware ausgegeben. Das 
Marktforschungsunternehmen rechnet für 2012 mit einem Anstieg um 4,5 %. 
Die strukturelle Dominanz der großen Softwarehersteller belegt eine Studie 
des Marktforschungsunternehmens IDC^^ Im Jahr 2011 konnten demnach 35 
Unternehmen über eine Milliarde US-Dollar Umsatz generieren und besaßen 



Computerwoche/ IDC, Studie „IT-Kompass 2012“, Auszüge abrufbar unter http:// 
WWW. Computerwoche . de/management /it-strategie/2505235/index4 .html (Abruf: 
23.10.2012). 

Capgemini, Studie „IT-Trends 2012“, S. 10, abrufbar unter http://www.de. 
capgemini . com/m/de/tl/Studie_IT-Trends_2012 .pdf (Abruf: 24.10.2012). 
PriceWaterhouseCoopers, Studie „IT-Kosten- und Wertmanagement“ (2009), S. 6, ab- 
rufbar unter http://www.pwc . de/de_DE/de/prozessoptimierung/assets/Studie- 
IT-Kosten-Wertmanagement.pdf (Abruf: 24.10.2012). 

BITKOM/EITO, ITK-Marktzahlen (Okt. 2012), Auszüge abrufbar unter 
http : / /www .bitkom. org/f iles/documents/BITKOM_ITK-iyiarktzahlen_Qktober_ 
2012_Kurzfassung.pdf (Abruf: 24.10.2012). 

Gärtner, Pressemitteilung v. 20.06.2012, abrufbar unter http://www.gartner.com/ 
it/page . j sp?id=2055215 (Abruf: 24.10.2012). 

IDC, Pressemitteilung v. 14.06.2012, abrufbar unter http://www.idc.com/getdoc. 
j sp?containerId=prUS23534012 (Abruf: 23.10.2012). 
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einen kumulierten Marktanteil von 62 %. Allein Microsoft erzielte einen 
Marktanteil von 17,8 %. Dahinter folgten die Unternehmen IBM, Oracle 
und SAP. 

V. Handel mit gebrauchter Software 

Gerade in größeren Unternehmen werden gleich mehrere Softwareprodukte 
unterschiedlicher Hersteller eingesetzt. Die Bereitstellung geeigneter Soft- 
ware und der zutreffenden Anzahl von Lizenzen erweist sich aus Sicht des 
Managements als komplexe Aufgabe. So kann sich etwa erst nach dem 
Erwerb heraussteilen, dass sich die Software für den vorgesehenen Zweck 
nicht eignet. In einigen Fällen scheitert bereits die Einführung einer neuen 
Software vollständig und endgültig, sodass die erworbenen Softwarelizen- 
zen ungenutzt bleiben. Die Anzahl der Nutzer einer Software kann sich 
zudem schnell ändern, beispielsweise aufgrund des Abbaus bzw. der Migra- 
tion von Arbeitsplätzen, Restrukturierungsmaßnahmen oder der Insolvenz. 
Schätzungsweise arbeitet nur ein Drittel der Unternehmen mit einer kor- 
rekten Anzahl von Lizenzen. Gleichzeitig werden Softwarelizenzen von 
den IT- Verantwortlichen der Unternehmen als wichtigster Kostentreiber des 
IT-Budgets angesehen. Seitens der Unternehmen besteht also ein großes 
Interesse daran, Softwarelizenzen besser zu verwalten und somit Kosten zu 
reduzieren. Durch ein systematisches Lizenzmanagement sollen Uber- und 
Unterlizenzierungssituationen vermieden werden. Ferner suchen Unterneh- 
men verstärkt nach Möglichkeiten, günstiger an Software zu gelangen, um 
die Gesamtkosten der Unternehmens-IT zu reduzieren. 

Aufgrund der erheblichen Herausforderungen des Lizenzmanagements 
besteht einerseits eine Nachfrage nach günstigeren Softwarelizenzen, ande- 
rerseits wollen die Unternehmen bereits bezahlte Lizenzen nicht ungenutzt 
lassen. Aus diesem Zustand leiten Gebrauchtsoftwarehändler ein Geschäfts- 

http://www.cio.de/strategien/analysen/2231281/ (Abruf: 22.10.2012). 

PricewaterhouseCoopers, Studie „Der Wertbeitrag der IT zum Unternehmenserfolg“ 

(2008), abrufbar unter http://www.pwc.de/de/consulting/it/assets/PwC-Studie_ 

Wertbeitrag.pdf (Abruf: 22.10.2012). 
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modell ab. Dazu kaufen sie ungenutzte Software von Unternehmen an, die sie 
als „gebrauchte“ bzw. „Second Hand“-Software anbieten. Da Unternehmen 
oftmals keine andere Verwendung für ungenutzte Lizenzen haben, kommt es 
zu entsprechend niedrigen An- und Verkaufspreisen. Die erzielten Verkaufs- 
preise liegen nach Angaben der Gebrauchtsoftwarehändler zwischen 30 
und 70 unter dem Neupreis der Softwarehersteller. 

Ein unmittelbares Geschäft zwischen Erst- und Zweiterwerbern findet 
in der Praxis kaum statt. Grund dafür ist möglicherweise, dass die Ge- 
brauchthändler im recht jungen Sekundärmarkt eine Intermediärsfunktion 
ausüben. So dürfte nur in wenigen Fällen die Anzahl der abgestoßenen Li- 
zenzen des einen Unternehmens der nachgefragten Anzahl eines anderen 
entsprechen. Die Gebrauchthändler spalten dazu große Lizenzpakete auf 
oder bündeln kleinere Pakete und Einzellizenzen. Zudem können Verkäu- 
fer und Käufer über Gebrauchtsoftwarehändler ein öffentliches Angebot 
vermeiden. Die Abstoßung großer Lizenzpakete könnte nämlich von Öffent- 
lichkeit und Finanzmärkten als negatives Signal wahrgenommen werden.®® 
Ferner übernehmen die Gebrauchtsoftwarehändler die rechtliche Prüfung 
der gehandelten Softwarelizenzen. Wie die vorliegende Ausarbeitung zeigt, 
ist der Handel mit Software rechtlich wesentlich komplexer als bei nicht 
digitalen Gütern. Die rechtliche Unbedenklichkeit soll dem Käufer gebrauch- 
ter Lizenzen ein notarielles Testat anzeigen. Dabei handelt es sich um ein 
Bestätigungsschreiben, in dem ein Notar erklärt, dass ihm vom Ersterwerber 
der gehandelten Software Dokumente vorgelegt wurden, die den ordnungsge- 
mäßen Lizenzerwerb belegen.®^ Ferner enthält das Testat die Bestätigung 
des Ersterwerbers, dass er die eigenen Installationskopien gelöscht und den 
vollständigen Kaufpreis erhalten hat. 

Website der UsedSoft Schweiz AG, abrufbar unter http://www.usedsoft.com/ 

gebrauchte-software.html (Abruf: 22.10.2012). 

Website der preo Soflware AG, abrufbar unter http://www.preo-ag.com/deutsch/ 

leistungen/lizenzverkauf .html (Abruf: 22.10.2012). 

Grützmacher, CR 2007, 549, 550. 

Man könnte insofern von einer Losgrößentransformation sprechen. 

So etwa Peter Schneider, Gründer und CEO von UsedSofl, http://www.zdnet.de/ 

41563088/ (Abruf: 23.10.2012). 

LG Frankfurt, Urt. v. 6.1.2010, Az. 2-06 O 556/09, MMR 2010, 465. 
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I. Der Schutz von Computerprogrammen 

Bis zur Einführung des Abschnitts „Besondere Bestimmungen für Com- 
puterprogramme“ im Urheberrechtsgesetz genossen Computerprogramme 
lediglich als Sprachwerke im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG einen Rechts- 
schutz.®® Jedoch war der größte Teil der existierenden Softwareprodukte 
nicht geschützt, da die ihnen zugrunde liegenden Computerprogramme nicht 
die erforderliche Schöpfungshöhe, die „Untergrenze des Urheberrechtsschut- 
zes“,®® aufwiesen.®® Der von der Industrie geforderte Investitionsschutz war 
schlicht mit dem monistischen Grundgedanken des Urheberrechts, das die 
Urheberpersönlichkeit und Werke als entäußerte Persönlichkeit des Urhe- 
bers in den Mittelpunkt stellt, nicht vereinbar. Der Schutz der persönlichen, 
geistigen Schöpfung im Sinne des Urheberrechts erforderte im Fall von Com- 
puterprogrammen ein „deutliches Überragen der Gestaltungstätigkeit [...] 
gegenüber dem allgemeinen Durchschnittskönnen“. Die mit den meisten 
Computerprogrammen verfolgte zweckmäßige Realisierung technischer Funk- 
tionalität, obgleich sie kostenintensiv und arbeitsaufwendig ist,®® genoss also 
im allgemeinen Urheberrecht noch keinen Schutz.®® 

Mit der fortschreitenden Professionalisierung der Softwareentwicklung 



Obwohl der Begriff Software dem Begriff Computerprogramm in dieser Ausarbeitung 
vorgezogen wird, ist er im Urheberrechtsgesetz zutreffend. Das Urheberrecht schützt 
nämlich tatsächlich nur das Computerprogramm, also den Instruktionscode, während 
in dieser Ausarbeitung meist von Software im Sinne eines funktionellen Produkts 
gesprochen wird. 

Nordemann in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 2 Rn. 30. 

So etwa die Stellungnahme der Bundesregierung zur Urheberrechtsnovelle 1985, 
BT-Drucks. 11/4929, S. 43. 

BGH, Urt. V. 9.5.1985, Az. I ZR 52/83, GRUR 1985, 1047 - Inkasso-Programm. 
Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 25.2.2004, Az. 5 U 148/03, MMR 2004, 407, 408. 

®® Hoeren, CR 1993, 756. 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 

DOI 10.1 007/978-3-658-08849- 1_3, © Springer Fachmedien Wiesbaden 20 1 5 
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im Laufe der 1980er Jahre wurden die strengen Anforderungen des Ur- 
heberrechtsschutzes von Computerprogrammen zunehmend als Missstand 
empfunden und lösten eine rege Diskussion aus.®^ Nicht hinnehmbar er- 
schien auch die ungleiche urheberrechtliche Behandlung von Software in 
den Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft, die den Erfordernissen 
der von Anfang an vor allem international ausgerichteten Softwareindustrie 
nicht genügte.®® Diese Situation sollte durch die Software- Richtlinie®® , die 
erste Urheberrechtsrichtlinie der EG, maßgeblich verbessert werden. Die für 
Deutschland bedeutendste Maßgabe der Richtlinie war, dass für Gomputer- 
programme nur die Individualität des Werkes zu fordern und keine weiteren 
Kriterien anzuwenden seien. ®^ Die Bestimmungen der Richtlinie wurden im 
Ganzen als §§ 69a ff. in das Urheberrechtsgesetz eingefügt, sodass bisweilen 
auch von einem europäischen Teil des Urheberrechts gesprochen wird.®® Sie 
sind daher richtlinienkonform auszulegen. 

Software kommt im Urheberrechtsgesetz somit eine Sonderstellung zu. 
Das Erfordernis einer Schöpfungshöhe besteht für sie nicht mehr. Gemäß 
§ 69a Abs. 3 UrhG genießen sie den Urheberrechtsschutz bereits, wenn von 
einer individuellen und „eigenen geistigen Schöpfung“ auszugehen ist. Aus- 
reichend ist dafür schon ein „bescheidenes Maß an Gestaltertätigkeit“.®® Mit 
Einzug der Software- RL in den nationalen Gesetzestext ist folglich davon 
auszugehen, dass Software normalerweise Urheberrechtsschutz genießt.^® 

Vgl. nur die entsprechende Auswahlbibliografie von Dreier und Stuckei, die über 180 
Aufsätze listet, Dreier/ Stuckei, GRUR Int. 1988, 484. 

Dies galt insbesondere aufgrund der Dominanz der US-amerikanischen Softwareher- 
steller. Vgl. das „Green Paper“ der Kommission, GOM (88) 172 v. 07.06.1988, S. 
175: „Given the late Start of the Gommunity’s Software industry compared to that 
of its Principal competitors, it is particularly important to ensure that appropriate 
legal protection is available to Computer programs and Software generally, which will 
contribute to an environment favourable to Investment and Innovation by Community 
firms, thus permitting the Community to catch up with its competitors.“ Kritisiert 
wurde insbesondere die deutsche Rechtslage (S. 178). 

Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 über den Rechtsschutz von 
Computerprogrammen (fortan „Software-RL“). 

Art. 1 Abs. 3 Software-RL. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69a ff. (Vorbemerkungen) Rn. 6; 
Griitzmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a ff. (Vorbemerkungen) Rn. 7. 
Griitzmacher in: Wandtke/ Bullinger , UrhR, § 69a Rn. 34. 

^0 BT-Drucks. 12/4022, S. 10. 
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Vom Schutz ausgeschlossen sind lediglich triviale Programme Der Schutz 
umfasst jedoch nur die innerliche Struktur der Software, also Programm- 
und Maschinencode und nicht die äußerliche Gestaltung der (virtuellen) 
SoftwareelementeJ^ So fallen etwa grafische Benutzeroberflächen nicht unter 
die §§ 69a ff. UrhG, sondern müssen mindestens die für sonstige urheber- 
rechtsfähige Werke anzulegende Schöpfungshöhe aufweisen. Ferner werden 
auch die einer Software und ihren Schnittstellen zugrunde liegenden „Ideen 
und Grundsätze“ ausdrücklich vom Schutz freigehalten. Nach h.M. sind 
auch Algorithmen, (mathematische) Formeln und sonstige abstrakte Funkti- 
onsweisen vom urheberrechtlichen Schutz ausgenommen.^® Das Urheberrecht 
behindert nicht das Angebot von Konkurrenzsoftware, die mit den Formaten 
und Schnittstellen einer geschützten Software kompatibel und geeignet ist, 
diese funktionell zu ersetzen.^® 

Der Urheberrecht gewährleistet die in § 69c UrhG gelisteten Verwer- 
tungsrechte (auch Ausschließlichkeitsrechte) an einer Software. Diese sind 
das Vervielfältigungsrecht (Nr. 1), das Umarbeitungsrecht (Nr. 2), das Ver- 
breitung srecht (Nr. 3) und das Recht der öffentlichen Wiedergabe (Nr. 4). Im 
Gegensatz zum allgemeinen Urheberrecht handelt es sich um einen abschlie- 
ßenden Rechtekatalog. Die Verwertungsrechte unterstellen grundsätzlich 
Vermittlungshandlungen, die der eigentlichen Nutzung der Software vor- 
angehen, der Zustimmung des Rechtsinhabers. Sie sind „Anker für das 
Softwarevertragsrecht“, das die Basis für die wirtschaftliche Verwertung der 
geschützten Software darstellt. 



Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a Rn. 34. 

Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a Rn. 23. 

Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a Rn. 14. 

Vgl. § 69a Abs. 2 Satz 2 UrhG. 

Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a Rn. 28 f.. 

Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69a ff. (Vorbemerkungen) Rn. 7. 
Gzychowski in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 69c Rn. 6. 

Siehe zum System der Verwertungsrechte und dessen ökonomischer Kritik S. 168 ff. 
Gzychowski in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 69c Rn. 1. 
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II. Das Erschöpfungsprinzip 

Der Schutz von Werken im Allgemeinen und Computerprogrammen im 
Speziellen findet seine Grenzen in den Schrankenbestimmungen des Urhe- 
berrechts. Das Erschöpfungsprinzip, das Untersuchungsgegenstand dieser 
Ausarbeitung ist, ist eine dieser Schranken. Bevor auf seine ökonomische 
Legitimation und Funktionsweise eingegangen werden kann, sind seine juri- 
stische Konzeption (1.) und Begründung (2.) zu klären. Auf eine Darstellung 
der historischen Entwicklung kann aufgrund der geringen Relevanz für die 
ökonomische Analyse verzichtet werden. 

1. Inhalt und Rechtsnatur 

Das Erschöpfungsprinzip begrenzt eines der Verwertungsrechte, die das 
Urheberrecht dem Urheber eines Werkes bzw. dem Rechtsinhaber eines Com- 
puterprogramms einräumt. Dabei handelt es sich um das Verbreitungsrecht. 
Die Wirkung des Erschöpfungsprinzips bezieht sich grundsätzlich nur auf 
Verbreitungshandlungen,®^ die ausnahmsweise nicht mehr die Zustimmung 
des Rechtsinhabers erfordern. Man spricht davon, dass das Verbreitungsrecht 
mit Eintritt der Wirkung des Prinzips erschöpft, verbraucht oder konsumiert 
wird.®^ Diese Wirkung tritt aber nur bezüglich eines konkreten Werkstücks 
ein, an dem die Erschöpfung eingetreten ist.®® Das Verbreitungsrecht des 
Rechtsinhabers an anderen Werkstücken bleibt genauso unberührt wie alle 
seine Verwertungsrechte an dem Werk selbst. Hat sich das Verbreitungsrecht 
eines Rechtsinhabers an einer bestimmten DVD, auf der sein urheberrechtlich 
geschütztes Computerprogramm gespeichert ist, erschöpft, kann also nur 
diese eine DVD ohne seine Zustimmung verbreitet werden. Die Verbreitung 
anderer DVDs oder sonstiger Datenträger, die der Rechtsinhaber hergestellt 
und gegebenenfalls konzernintern weitergeleitet hat, unterliegen dann im- 
Schulze in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 17 Rn. 24. 

Schulze in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 17 Rn. 30; Loewenheim in: Schricker/ 
Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 42. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 39. 

Dustmann in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 17 Rn. 28 
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mer noch einem Verbotsrecht.®^ Auch kann der Rechtsinhaber verbieten, 
dass die DVD, an der die Erschöpfung eingetreten ist, in anderer Weise 
verwertet wird, beispielsweise, dass sie als Vorlage für Kopien verwendet 
wird. Ausdrücklich ausgenommen von der Erschöpfungswirkung sind zudem 
Verbreitungen im Rahmen einer Vermietung. So führt weder das Vermie- 
ten durch den Rechtsinhaber zum Eintritt der Erschöpfung,®® noch darf 
ein Werkstück, an dem sich das Verbreitungsrecht erschöpft hat, vermietet 
werden.®® 

Die beschriebene Wirkung des Erschöpfungsprinzips tritt nur ein, wenn 
seine Tatbestandsvoraussetzungen erfüllt sind. Konkret tritt die Erschöpfung 
an einem Werkstück ein, wenn es mit Zustimmung des Berechtigten im 
Gebiet der EU oder des EWR auf dem Weg der Veräußerung in Verkehr 
gebracht wurde. ®^ Derjenige, der sich auf den Eintritt der Erschöpfung be- 
ruft, muss darlegen und beweisen, dass diese Voraussetzungen erfüllt sind.®® 
Nach herrschender Auffassung handelt es sich um eine Ausnahme von einem 
grundsätzlich unbegrenzten Verwertungsrecht des Rechtsinhabers, also eine 
Urheberrechtsschranke, die tendenziell eng auszulegen ist.®® Darauf ist hin- 
zuweisen, da sowohl das allgemeine Erschöpfungsprinzip (§ 17 Abs. 2 UrhG) 
als auch die nahezu wortgetreue Version im Bereich der Bestimmungen für 
Gomputerprogramme (§ 69c Nr. 3 Satz 2) sich im Gesetz nicht im Bereich 
der übrigen Schrankenbestimmungen befinden. In diesem Sinne kann auch 
von einer „systemwidrig platzierte[n] Urheberrechtsschranke“ gesprochen 
werden.®® Der gegenläufigen Auffassung, dass das Erschöpfungsprinzip Teil 

BGH, Urt. V. 6.5.1981, Az. 1 ZR 92/78, GRUR 1982, 100, 102 - Schallplattenexport; 
Schulze in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 17 Rn. 27, 28; Dustmann in: Nordemann/ Fromm, 
UrhR, § 17 Rn. 30. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 47; Dustmann in: Nor- 
demann/Fromm, UrhR, § 17 Rn. 29; Schulze in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 17 Rn. 
26. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 61; Dustmann in: Norde- 
mann/Fromm, UrhR, § 17 Rn. 37. 

Siehe zu den Tatbestandsmerkmalen S. 164 ff. 

BGH, Urt. V. 3.3.2005, Az. I ZR 133/02, GRUR 2005, 505, 506 - Atlanta; Dustmann 
in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 17 Rn. 35. 

Schulze in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 17 Rn. 30; Dustmann in: Nordemann/ Fromm, 
UrhR, § 17 Rn. 24, 26; Ahlberg in: Möhring/ Nicolini, UrhG, Einleitung, Rn. 17. 
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der inhaltlichen Definition des Verbreitungsrechts ist,®^ wird in dieser Aus- 
arbeitung nicht gefolgt. Überzeugend ist diesbezüglich das Argument von 
Niethammer, dass sich nur ein Recht erschöpfen kann, das vorher unbegrenzt 
bestanden hat.®^ 

2. Begründung 

Da sich die vorliegende Ausarbeitung in weiten Teilen mit der ökonomi- 
schen Legitimation des Erschöpfungsprinzips befasst, ist vorab nach dessen 
eigentlicher rechtstheoretischer Begründung zu fragen. Dabei sind der juristi- 
schen Literatur drei dogmatische Ansätze zu entnehmen, die die Interessen 
von Urheber und Rechtsverkehr unterschiedlich hervorheben. Diese Ansätze 
sind die Eigentumstheorie (a), die Verkehrssicherungstheorie (b) und die 
Belohnungstheorie (c), die im Folgenden kurz erläutert werden. Anschließend 
werden diese kritisch gewürdigt (d). 

a) Eigentumstheorie 

Die Eigentumstheorie geht auf die bedeutende Koenigs Kursbuch-Fiutscheidmig 
zurück, in der das Reichsgericht das Erschöpfungsprinzip des Urheberrechts 
auf dem Weg der Rechtsfortbildung entwickelt hat.®^ Die Theorie stellt auf 
das Interesse des Sacheigentümers ab, der sein Eigentum frei von Rechten 
Dritter wissen will.®^ Seine Nutzungs- und Verfügungsrechte dürfen nicht 
durch das Urheberrecht tangiert werden. Die Folge wäre sonst, dass die 
Verfügungsgewalt an Sachen in Sachen- und urheberrechtliche Befugnisse 
zerfällt.®® Daher muss das Verbreitungsrecht an Werken erlöschen, die in 
einer Sache verkörpert und mit Zustimmung des Urhebers in Verkehr gelangt 
sind. 

Bauer, UGC, 334. 

Berger, AcP 201 (2001), 411, 416. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 39. 

RG, Urt. V. 16.6.1906, Rep. I. 5/06, RGZ 63, 394, 398 - Koenigs Kursbuch. 

BGH, Urt. V. 12.2.1952, Az. I ZR 115/51, NJW 1952, 662, 663 - Parkstrasse. 
Berger, AcP 201 (2001), 411, 420. 
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Die Kritik an der Eigentumstheorie besteht im Wesentlichen aus der 
Feststellung, dass der totalitäre Eigentumsanspruch, der ihr zugrunde liegt, 
im BGB nicht existiert. So sei bereits aus § 903 BGB zu entnehmen, dass die 
Verfügungsgewalt eines Eigentümers an seiner Sache dort endet, wo Rech- 
te Dritter entgegenstehen.®® Eine andere Kritik sieht keinen Widerspruch 
zwischen Urheber- und Sachenrecht. So bezieht sich das Urheberrecht auf 
das Werk an sich und nicht dessen Verkörperung. Es handelt sich also nicht 
um eine rechtliche Beschränkung des Eigentums, sondern lediglich um eine 
tatsächliche Beschränkung der Verkehrsfähigkeit. Aufgrund dieser Kritik 
spielen die Eigentumstheorie und eng verwandte Begründungsansätze in 
heutiger Literatur und Rechtsprechung praktisch keine Rolle mehr.®® 



b) Belohnungstheorie 



Aus Sicht der Belohnungstheorie dient das Verbreitungsrecht vornehmlich 
dazu, dem Urheber die wirtschaftliche Verwertung seines Werkes zu ermögli- 
chen. Da der Urheber im Zuge der Veräußerung schon die Gelegenheit habe, 
ein Entgelt zu erzielen, habe das Verbreitungsrecht hinterher gewissermaßen 
seinen Zweck erfüllt.®® Jede weitere Verbreitung sollte demnach frei sein.^®® 
Eine weitere Aufrechterhaltung des Verbreitungsrechts sei aus Sicht der 
Belohnungstheorie nicht notwendig. Schließlich gehe aus der Historie des 
Verbreitungsrechts hervor, dass es nur Lücken in der Ausübung des Verviel- 
fältigungsrechts schließen sollte. ^®^ Vereinzelt wird auch davon gesprochen, 
dass die Belohnungstheorie eine Doppel Vergütung ausschließt. ^®® 



BGH, Urt. V. 23.2.1995, Az. I ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 675 - Mauer-Bilder; 
Niethammer^ Erschöpfungsgrundsatz, 43. 

Joos, Erschöpfungslehre, 52; Paschke, GRUR 1985, 858, 864. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 44; Niethammer, Erschöp- 
fungsgrundsatz, 71. 

BGH, Urt. V. 7.11.1980, Az. 1 ZR 24/79, GRUR 1981, 413 - Kabelfernsehen in 
Abschattungsgebieten; BGH, Urt. v. 23.2.1995, Az. I ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 
676 - Mauer-Bilder. 

100 ßQ}{^ Urt. V. 28.6.1984, Az. I ZR 65/82, GRUR 1985, 134 - Zeitschriftenauslage in 
Wartezimmern. 

Joos, Erschöpfungslehre, 56. 

Baus, Softwareüberl., 83; Koppe, Erschöpfung, 83. 
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Kritisiert wird die Belohnungstheorie aufgrund der Annahme, dass der 
Urheber mit der ersten Verbreitungshandlung grundsätzlich die Möglichkeit 
hat, ein Entgelt zu realisierend^^ Schließlich sei nur die Aufgabe der Herr- 
schaft über das Werkstück, nicht aber die Erzielung eines Entgelts eine Vor- 
aussetzung für den Eintritt der Erschöpfungswirkungd^^ Außerdem sei nicht 
sichergestellt, dass sich mit der ersten Verbreitung ein ausreichendes Entgelt 
erzielen lässt d°^ Eerner liefere die Belohnungstheorie keine ausreichende 
Begründung für die Beschränkung des Urheberrechts, das grundsätzlich eine 
Beteiligung des Urhebers an jeder Verwertung seines Werkes vorsiehtd°® 



c) Verkehrssicherungstheorie 

Die Verkehrssicherungstheorie stellt ganz allgemein auf den Schutz des freien 
und ungehinderten Warenverkehrs abd°^ Durch das Erlöschen des Ver- 
breitungsrechts soll die Verkehrsfähigkeit kursierender Werkstücke erhalten 
werdend*^® Käme es nicht zur Erschöpfung des Verbreitungsrechts, könnte der 
Urheber auch nach Veräußerung jede weitere Verbreitung eines Werkstücks 
verbieten. Dabei könnte er mit dem Verbreitungsrecht auch Ziele verfolgen, 
die nicht dem Grundgedanken des Urheberrechts entsprechen. So sei es etwa 
nicht Sinn und Zweck des Urheberrechts, dem Urheber die Kontrolle des 
Handels von ihm veräußerter Werkstücke zu ermöglichen. 

Eine weitere Dimension der Verkehrssicherungstheorie ist der Verkehrs- 
schutz. Dem Verkehr könne nicht zugemutet werden, eine ganze Kette von 
Verbreitungshandlungen auf etwaige Urheberrechtswidrigkeiten zu überprü- 
fen.^^® Das Erschöpfungsprinzip dient somit dem Interesse der Allgemeinheit 



Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 50. 

Koppe, Erschöpfung, 84. 

Hantschel, Softwarekauf, 254; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 50; Koppe, Erschöpfung, 83 f. 
lO’’ BGH, Urt. V. 4.5.2000, Az. I ZR 256/97, GRUR 2001, 51, 53 - Parfumflakon; BGH, 
Urt. V. 23.2.1995, Az. I ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 676 - Mauer-Bilder; Dustmann 
in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 17 Rn. 25. 

BGH, Urt. V. 6.3.1986, Az. I ZR 208/83, GRUR 1986, 736, 737 - Schallplattenver- 
mietung. 

von Ungern- Sternberg, GRUR 1984, 262. 
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an klaren und übersichtlichen Verhältnissen im Rechtsverkehr.^^^ Häufig 
erfolgt in diesem Kontext auch der Hinweis, dass der Verkehrsschutz im 
Urheberrecht nicht schon durch Typenzwang und gutgläubigen Erwerb 
gewährleistet ist.^^^ Aus Sicht der Verkehrssicherungstheorie ist das Er- 
schöpfungsprinzip also in gewisser Hinsicht ein Substitut des gutgläubigen 
Erwerbs. 

Die Verkehrssicherungstheorie hat sich in der Rechtsprechung als wich- 
tigster Begründungsansatz etabliert. In der Literatur wird im Zusammen- 
hang mit der Verkehrssicherungstheorie zudem auf die große Bedeutung des 
Erschöpfungsprinzips für den europäischen Binnenmarkt hingewiesen. 



d ) Kritische Würdigung 



Nach herrschender Auffassung können Belohnungs- und Verkehrssicherungs- 
theorie nur gemeinsam den Erschöpfungstatbestand begründen. Diese 
Auffassung zeigt sich etwa daran, dass Miete und Leihe von der Erschöpfung 
ausgenommen sind.^^® Zöge man nur die Verkehrssicherungstheorie zurate, 
so müsste man feststellen, dass auch für vermietete und verliehene Werk- 
stücke ein Verkehrsschutz erforderlich ist. Schließlich können auch vermietete 
Werkexemplare in Umlauf gelangen und den Verkehr gefährden. Erst 
bei Hinzuziehung der Belohnungstheorie erschließt sich, dass sich mit der 
Aufgabe der Herrschaft über ein vermietetes oder verliehenes Werkstück 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 46. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 44. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 47; Oswald, Online- Vertrieb, 65; Hantschel, 
Softwarekauf, 256. 

Siehe nur die bedeutende OEM-Entscheidung des BGH, die sich einzig auf die 
Verkehrssicherungstheorie stützt, BGH, Urt. v. 6.7.2000, Az. I ZR 244/97, GRUR 
2001, 153, 154 - OEM- Version. 

Beier, GRUR Int. 1989, 603, 611; Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 47. 

115 BGH, Urt. V. 23.2.1995, Az. I ZR 68/93, GRUR 1995, 673, 676 - Mauer-Bilder; 
BGH, Urt. V. 28.6.1984, Az. I ZR 65/82, GRUR 1985, 134 - Zeitschriftenauslage in 
Wartezimmern; Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 17 Rn. 44; Bechtold, 
Interessenausgleich im Urheberrecht, 50; Huppertz, CR 2006, 145, 146; Niethammer, 
Erschöpfungsgrundsatz. 

11® Hantschel, Softwarekauf, 258. 

111' Ähnlich Seitz, Gebrauchte Software, 146. 
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möglicherweise noch keine hinreichende Vergütung erzielen lässt. Die Beloh- 
nungstheorie vermag jedoch auf konzeptioneller Ebene ebenfalls nicht zu 
überzeugen. Ihrzufolge habe der Rechtsinhaber im Wege der Veräußerung 
ausreichende Gelegenheit, eine angemessene Vergütung zu erzielen. Da je- 
doch ein Käufer regelmäßig bereit sein müsste, einen höheren Kaufpreis zu 
entrichten, wenn er die Kaufsache selbst weiterveräußern kann, müsste der 
Rechtsinhaber selbst daran interessiert sein, dem Käufer die entsprechenden 
Verbreitungshandlungen zu gestatten. Es bestünde also nicht die Notwendig- 
keit für eine Beschränkung eines subjektiven Rechts. Ein gegengerichtetes 
Interesse des Rechtsinhabers in der Rolle des Verkäufers ergibt sich erst aus 
der Konkurrenz seines eigenen Angebots und dem Sekundärmarktangebot, 
das aus bereits zirkulierenden Werkexemplaren besteht. Es besteht ein wirt- 
schaftliches Spannungsfeld zwischen der Zahlungsbereitschaft der Käufer, 
die etwaigen Verbreitungsbefugnissen einen gewissen Wert beimessen, und 
der Gefahr einer Kannibalisierung des Primärmarktes durch gebrauchte 
Werkexemplare. Die Belohnungstheorie basiert auf einer vereinfachen- 
den Partialanalyse, die dieses Spannungsfeld und den aus ihm abgeleiteten 
Zielkonflikt des Rechtsinhabers missachtet. 

Die Würdigung der Begründungsansätze für das Erschöpfungsprin- 
zip zeigt, dass sie nur sehr begrenzte Aussagen über die intendierte wirt- 
schaftliche Funktion des Erschöpfungsprinzips enthalten. Eine schlüssige 
ökonomische Zielsetzung ist ihnen nicht zu entnehmen. Die mangelhafte 
Berücksichtigung der Marktimplikationen erweist sich letztlich als fatal, da 
das Erschöpfungsprinzip - wie die vorliegende Analyse zeigen wird ~ seine 
stärkste Bedeutung für die Interessen der Rechtsinhaber, Rezipienten und 
der Allgemeinheit erst über den Marktmechanismus entwickelt. Der Streit 
um die Erschöpfung im Bereich gebrauchter Software kann als Forderung des 
Marktes verstanden werden, dem Erschöpfungsprinzip eine Begründung zu 
geben, die die ökonomischen Implikationen berücksichtigt. Nur eine solche 
Begründung kann einer ökonomisch konsistenten Auslegung, auf die sich 
der Markt einstellen kann, dienlich sein. Zwar ordnen sich die traditionellen 
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Begründungsansätze in der Auslegung dem konkreten Gesetzestext unter, 
sie behindern jedoch eine sinnvolle Rechtsfortbildung. Dies zeigt schon eine 
oberflächliche Betrachtung eines der wichtigsten Probleinfelder, nämlich die 
Erschöpfung im Onlinebereich. Hier existieren erst gar keine Werkstücke, 
deren Verkehrsfähigkeit zu sichern wäre.^^® Jeder Versuch, diesbezüglich 
eine Analogie auf Grundlage der Verkehrssicherungstheorie zu bilden, muss 
letztlich abenteuerlich anmuten. So muss bereits an dieser Stelle darauf 
hingewiesen werden, dass die ökonomische Legitimation der Erschöpfung 
nicht unter den traditionellen Begründungsansätzen subsumiert werden kann. 
Der Gesetzgeber wird gefordert sein, seine ökonomische Zielsetzung schlüssig 
zu konkretisieren. Die vorliegende Analyse kann nur die Leitlinien für ein 
solches Vorhaben ergründen, nicht aber der Rechtsprechung eine geeignete 
Erklärung oder Interpretation für die existierenden Begründungsansätze 
liefern. 



119 



Hoeren, MMR 2010, 447, 665. 



§ 4 Rechtsökonomischer Ansatz 



Die Untersuchung der ökonomischen Wirkzusammenhänge des Erschöp- 
fungsprinzips bildet den Kern der vorliegenden Ausarbeitung. In Ansätzen 
sind diese Wirkzusammenhänge auch immer wieder Teil der juristischen 
und wirtschaftspolitischen Diskussion um Erschöpfungsprinzip und digitale 
Sekundärmärkte. Jedoch wird teils selektiv und unsystematisch auf verschie- 
dene Elemente ökonomischer Modelle und Erklärungsansätze zurückgegriffen, 
ohne dass dieses Vorgehen kenntlich gemacht und reflektiert wird. Eine der- 
artige Herangehensweise verkennt jedoch, dass es nicht die eine ökonomische 
Theorie gibt, sondern mehrere, mitunter konkurrierende Ansätze, die auf un- 
terschiedlichen Annahmen beruhen. Werden die Annahmen und Modelle 
verschiedener ökonomischer Strömungen vermischt, kommt es letztlich nicht 
nur zu einem willkürlichen Ergebnis, sondern es besteht auch das Risiko, dass 
unter dem Deckmantel ökonomischer Ratio eine eigene verdeckte Agenda 
verfolgt wird. 

Um derartigen Problemen aus dem Weg zu gehen, dient das folgende 
Kapitel nicht nur der Einführung in die Rechtsökonomik, sondern auch 
der Kenntlichmachung ihrer Annahmen und Modelle, die der vorliegenden 
Ausarbeitung zugrunde gelegt werden. Dazu wird zunächst das ökonomi- 
sche Paradigma erklärt, das als gemeinsame Basis und Ausgangspunkt des 
größten Teils der ökonomischen Theorie verstanden werden kann (L). Im 
Anschluss wird auf die neoklassische Wirtschaftspolitik eingegangen (II.), die 
als „Mainstream“ der Ökonomie auch im Bereich des geistigen Eigentums 
immer noch verbreitet ist. Ihre Darstellung dient aber vor allem der Abgren- 
zung des in dieser Ausarbeitung vertretenen rechtsökonomischen Ansatzes, 
der anschließend erläutert wird (III.). Schließlich lassen sich aus ihm die 

120 Schmidtchen, JbNSt 217-2 (1998), 251, 262. 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 
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grundsätzlichen Anforderungen an die Rechtsordnung ableiten (IV.). 

I. Ökonomisches Paradigma 

Werden ökonomische Aspekte zur Beantwortung von Fragen der Rechtsset- 
zung herangezogen, besitzt eine solche Argumentation zwangsläufig sowohl 
eine positive als auch eine normative Komponente. Welche Auswirkungen 
wird ein Gesetz auf das Verhalten der ihm unterworfenen Menschen und 
Unternehmen haben und inwieweit ist dieses Verhalten im Sinne der Ökono- 
mik wünschenswert? Die Rechtsökonomik muss also nicht nur das benötigte 
Instrumentarium für die positive Folgenprognose, sondern auch einen norma- 
tiven Maßstab für die Folgenheweriung bereitstellen. Im Folgenden soll 
diese grundsätzliche Konzeption der Rechtsökonomik erläutert werden. 

1. Flomo oeconomicus als Verhaltensmodell 

Um das Verhalten der Menschen zu prognostizieren, müssen möglichst reali- 
stische Annahmen über deren Verhalten getroffen werden. Die Ökonomik 
greift dafür auf ein Verhaltensmodell zurück, das auf dem Verhalten des 
homo oeconomieus basiert. Es handelt sich dabei um einen Menschen, der in 
exklusiven Entscheidungssituationen rational und nach eigenen Interessen 
handelt. Dabei kennt er stets alle Entscheidungsalternativen und bewertet 
sie hinsichtlich des Nutzens, d.h. der Befähigung, eigene Bedürfnisse zu 
befriedigen. So kann er stets angeben, ob er Alternative A oder Alternative 
B bevorzugt oder ob er indifferent zwischen beiden ist. Hieraus ergibt sich 
für jede Entscheidungssituation eine vollständige Präferenzordnung, eine 
nach seinen Präferenzen aufgestellte Rangfolge aller Alternativen. Ferner 
wird Transitivität angenommen: Wenn Alternative A gegenüber Alternative 
B und Alternative B gegenüber Alternative C präferiert wird, dann wird 

Eidenmüller, EfBzienz, 4. 

Der grundsätzliche Diskurs über die Legitimität der Ökonomik als rechtspolitisches 

Prinzip soll an dieser Stelle jedoch nicht weiter analysiert werden. Ein hervorragende 

Aufbereitung findet sich in Eidenmüller, EfBzienz, Teil V. 
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Alternative A auch gegenüber Alternative C präferiert.^^^ Auf diese Weise 
ist gewährleistet, dass es stets eine (oder mehrere) am höchsten eingeordnete 
Alternative und eine (oder mehrere) am niedrigsten eingeordnete Alternative 
gibt. Der homo oeconomicus ist befähigt und bestrebt, sich stets so zu ver- 
halten, dass der eigene Nutzen unter gegebenen Restriktionen maximal wird. 
Hat er beispielsweise mehrere Kaufentscheidungen zu treffen, verfügt aber 
nur über ein begrenztes Budget, so wird er sich für dasjenige Güter bündel 
entscheiden, das im Rahmen seines Budgets den größten Nutzen stiftet. 

Das ökonomische Verhaltensmodell soll prinzipiell nur Prognosen über 
das tatsächliche Verhalten der Menschen ermöglichen. Soziale Erwünschtheit 
und ethische Kriterien sind keine Entscheidungsdeterminanten des homo oe- 
conomicus. Folglich berücksichtigt er gesetzliche Vorschriften nur dann, wenn 
sie das eigene Nutzenniveau beispielsweise durch Sanktion zu beeinträchtigen 
vermögen. Dabei würde er zudem stets im Sinne einer Kosten- Nutzen- 
Rechnung zwischen dem Nutzenvorteil einer sanktionierten Handlung und 
dem Nutzenverlust der Sanktion abwägen. Ein Gesetz ist für ihn also nur 
dann eine effektive Handlungsrestriktion, wenn Verstöße hinreichend sanktio- 
niert werden. In Fällen ungewisser Folgen einer Handlung orientiert sich der 
homo oeconomicus am stochastischen Erwartungswert. So spielt beispielswei- 
se bei der Entscheidung, ob eine sanktionierte Handlung ausgeführt werden 
soll, auch eine etwaige Aufdeckungsrate eine Rolle. Werden nur 10 % der 
Verstöße aufgedeckt, so müsste die Sanktion den Nutzen des Verstoßes um 
mehr als den Faktor 10 übersteigen, damit ihm die sanktionierte Handlung 
nicht mehr als vorteilhaft erscheint und die Sanktion das eigene Handeln zu 
beeinflussen vermag. 



Mathematisch ausgedrückt: Wenn A > B > C gilt, muss ebenso A > C gelten. 
Cooterj Ulen, Law & Economics, 18 f. 

Eidenmüller , Effizienz, 34-36. 
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2. Effizienz als Wohlstandsmaß 

Das ökonomische Verhaltensmodell erlaubt ganz allgemein, Prognosen über 
das Verhalten von Menschen aufzustellen und Bedingungen zu formulieren, 
unter denen die Rechtsordnung das Verhalten von Menschen zu beeinflus- 
sen vermag. Wie aber soll das Verhalten der Menschen beeinflusst werden 
oder, anders ausgedrückt, wie sieht eine gute Rechtsordnung aus? Für die 
Bewertung der prognostizierten Folgen eines Gesetzes ist ein Bewertungs- 
maßstab erforderlich. Die Rechtsökonomik greift hierzu auf die normative 
Zielsetzung der modernen Wohlfahrtsökonomik zurück: Ausgehend von der 
Annahme knapper Ressourcen soll deren Verteilung den größtmöglichen 
sozialen Wohlstand realisieren. Nun mag man zunächst annehmen, diese 
Maßgabe berücksichtigt nur die finanzielle Seite des menschlichen Lebens. 
Tatsächlich aber umfasst sie jegliche Aspekte des menschlichen Lebens, 
da der zu vergrößernde Wohlstand grundsätzlich nicht monetär definiert 
ist. Es ist nämlich nicht das Geld, das das Wohlergehen einer Person be- 
stimmt, sondern der Nutzen, den Güter und Dienstleistungen stiften, die 
mit seiner Hilfe erworben werden. Das Ausmaß dieses Nutzens kann bei 
gleichem Geldeinsatz von Person zu Person unterschiedlich ausfallen, da sie 
ihre Präferenzen individuell festlegen. Die Wohlfahrtsökonomik respektiert 
also die individuellen Bedürfnisse und versucht nicht etwa, vorzuschreiben, 
was die Menschen vernünftigerweise zu konsumieren hätten (Grundsatz der 
Präferenzautonomie) . 

Die normative Wohlfahrtsökonomik versucht, die zur Verfügung stehen- 
den knappen Ressourcen so zuzuweisen, dass der größtmögliche aggregierte 
Nutzen erreicht wird. Die theoretisch mögliche optimale Ressourcenallokation 
wird als effizient bezeichnet. Jede Abweichung von dieser Optimalallokati- 
on ist demnach ineffizient oder, anders aus gedrückt, eine Verschwendung 
(waste). Auf Basis des Nutzenkonzepts lässt sich die optimale Allokation 
anhand von zwei Eflizienzkriterien definieren: 

• Pareto- Effizienz bzw. -Optimalitätf^^ Ein Zustand ist dann effizient. 



Eidenmüller , Effizienz, 326. 
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wenn keine andere Ressourcenallokation möglich ist, die von minde- 
stens einer Person bevorzugt und gleichzeitig von keiner der übrigen 
Personen abgelehnt wirdd^® Dieser Fall liegt vor, wenn sich der Nutzen 
keiner Person erhöhen lässt, ohne den Nutzen einer anderen Person 
zu verringern. Eine Reallokation von Ressourcen, die mindestens eine 
Person besser stellt, ohne mindestens eine schlechter zu stellen, wird 
als Pareto-Verbesserung bezeichnet. 

• Kaldor/Hicks-Effizienz:^^^ Nach diesem Kriterium ist ein Zustand auch 
dann effizienter als ein anderer, wenn die komparativen Vorteile der 
Profiteure die Verluste der Verlierer übersteigen. Die Profiteure könnten 
also die Verlierer zumindest theoretisch für ihre Verluste kompensieren. 
Ob dieser Fall tatsächlich eintritt, ist für das Kaldor-Hicks-Kriterium 
unerheblich. 



In der Rechtsökonomik kommt der Kaldor-Hicks- Effizienz eine größere 
Bedeutung zu als der Pareto-Effizienz. Die Gründe hierfür sind vorwiegend 
rechtspraktischer Natur. In der Praxis ist kaum eine Zustandsänderung 
nicht mit Nachteilen für bestimmte Personen verbunden, sodass regelmä- 
ßig Interessensabwägungen notwendig sind.^^^ Auch wenn daher einzelne 
Maßnahmen nicht konsensfähig wären, würde aufgrund der sogenannten 
Generalkompensation die Kaldor-Hicks-ESizienz als Entscheidungskriterium 
gegenüber der Pareto-Effizienz von allen Personen bevorzugt. Betrachtet 
man zwei Gesellschaften mit einem identischen Status quo, so würde eine 
Gesellschaft A, die das Kaldor-Hicks-Prinzip zur Maßgabe aller politischen 
Entscheidungen macht, eine Gesellschaft B, die lediglich pareto-optimale 
Lösungen zulässt, gesamtwirtschaftlich dominieren. Schließlich wäre jedes 

Der Begriff geht auf den Ingenieur und Ökonomen Vüfredo Federico Pareto zurück. 
Es sei noch kurz angemerkt, dass der homo oeconomicus als rationaler Entschei- 
der einer Nutzenverbesserung eines anderen nicht aufgrund von Feindseligkeiten 
widersprechen würde. 

Der Begriff geht auf die Arbeiten von Nicholas Kaldor und John Hicks zurück. 
Wäre im Vorfeld sichergestellt, dass eine solche Kompensation erfolgt, wäre der 
neue Zustand nämlich in Wirklichkeit pareto-efHzient (Schäfer/ Ott, Ökonomische 
Analyse, 20). 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 19. 
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Individuum der Gesellschaft A gegenüber seinem Pendant in der Gesellschaft 
B besser gestellt, auch wenn einzelne Entscheidungen zu seinem Nachteil 
getroffen würden. 

Von besonderer Bedeutung ist die Kaldor-Hicks- Effizienz für die Kosten- 
Nutzen- Rechnung Analog zu den Nutzenzugewinnen einer Maßnahme, 

die die Nutzenverluste mindestens übersteigen sollen, schreibt die Kosten- 
Nutzen-Rechnung vor, dass der in Geld bewertete Gesamtwohlstand die 
in Geld bewerteten Kosten übersteigen muss. Prinzipiell handelt es sich 
also um die gleiche Methode, jedoch mit der Anpassung, dass das Geld 
als Proxy- Variable für den personellen Nutzen verwendet wird. Der klare 
Vorteil der verbesserten Mess- und Vergleichbarkeit enthält aber auch einige 
Fallstricke. So gilt es als unbestritten, dass der Grenznutzen des Geldes, also 
der Nutzen, den ein zusätzlicher Euro in der Hand seines Besitzers zu stiften 
vermag, sich mit jedem zusätzlichen Euro verringert. Führt eine staatliche 
Maßnahme zu einem umfangreichen Vermögensanstieg bei monetär sehr 
reichen Personen und einem geringen Vermögensverlust bei ärmeren Perso- 
nen, so kann diese Maßnahme im Sinne der Kosten-Nutzen-Rechnung als 
effizient bewertet werden, tatsächlich jedoch zu einer Verringerung des gesell- 
schaftlichen Gesamtnutzens führen. Eidenmüller möchte daher verstärkt auf 
Gewichtungssysteme zurückgreifen, die auf Basis von vermögensabhängigen 
Multiplikatoren Geldwerte an tatsächliche Nutzenniveaus annähern sollen. 
Dies dürfte jedoch nur dann erforderlich sein, wenn sich Kosten-Nutzen- 
Analysen in den Grenzbereichen der unteren Einkommensklassen abspielen. 
Die Theorie des abnehmenden Grenznutzens des Geldes besagt nämlich auch, 
dass ab einem bestimmten Vermögen der Grenznutzen des Geldes von Person 
zu Person nicht mehr nennenswert variiert. Dieser Zustand dürfte prinzipiell 
bei Personen und Firmen erreicht sein, die hinsichtlich ihrer Vermögens- bzw. 
Kapitalausstattung nicht am Existenzminimum rangieren. Dennoch sind bei 

Ein einfacher, formaler Nachweis für die Generalkompensationstheorie findet sich 

in Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 22 ff. Dazu kritisch Eidenmüller, Effizienz, 

282-283. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 22. 

Eidenmüller, Effizienz, 180. 

Eidenmüller, Effizienz, 181. 
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jeder Kosten-Nutzen-Rechnung die Limitierungen, die aus der Verknüpfung 
von Geld und Nutzen hervorgehen, zu berücksichtigen. 

Eine auf Effizienz ausgerichtete Rechtspolitik im Sinne des Kaldor-Hicks- 
Kriteriums zielt ausschließlich auf die Maximierung des sozialen Wohlstands 
ab und lässt Auswirkungen auf dessen Verteilung außer Acht. Aus Sicht der 
Ökonomik sei nämlich zunächst das zu verteilende, wirtschaftliche Gesamt- 
ergebnis zu maximieren, indem Verschwendung minimiert wird (effiziente 
Allokation) . Erst anschließend soll in einer zweiten Stufe das erzielte Ergeb- 
nis auf Basis eines gerechten gesellschaftlichen Konsenses verteilt werden 
(gerechte Distribution). Unabhängig von Gerechtigkeitsvorstellungen wären 
sich streitende Parteien stets einig, dass eine Verschwendung von Ressourcen 
vermieden werden sollte. Das Privatrecht sei nach diesem Muster der 
ersten allokativen Stufe zuzuordnen, da es die Beziehungen von rechtlich, 
aber nicht wirtschaftlich gleichgestellten Rechtssubjekten untereinander re- 
gelt. Versuchte man etwa, eine Verteilung „von Reich zu Arm“ mithilfe 
privatrechtlicher Normen zu realisieren, wäre das Ergebnis schwer vorherzu- 
sagen und verzerrt. Die subjektiven Kategorien des Privatrechts erlauben 
nämlich keine Rückschlüsse auf die wirtschaftliche Stellung der betroffenen 
Rechtssubjekte. Zudem käme es möglicherweise zu Wohlfahrtsver lüsten, 
wenn eine distributive Ausrichtung des Privatrechts einer allokativ-efHzienten 
Ausrichtung zuwider läuft. Für eine Verteilung des Wohlstandes ist somit ein 
nachgelagertes Steuer- und Umverteilungssystem, das Personen auf Basis 
ihrer wirtschaftlichen Stellung erfasst, regelmäßig besser geeignet. 



137 Ygj Cooierj Ulen, Law & Economics, 7 f. In der ökonomisch geprägten Literatur wird 
der normative Charakter des EfHzienzziels daher selten überhaupt wahrgenommen. 
Cooler ! Ulen, Law & Economics, 7 f; Schäfer/ Ott, JZ 1988, 213, 222. 

So kann man beispielsweise nicht generell davon ausgehen, dass ein Vermieter stets 
reicher als ein Mieter ist. 

Kaplow/ Shavell, J. Legal Stud. 23-2 (1994), 667. 
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II. Neoklassische Wirtschaftspolitik 

Die neoklassische Ökonomik bildet den theoretischen Ausgangspunkt der 
Rechtsökonomik. Sie untersucht, unter welchen Bedingungen Märkte zu 
einer effizienten Ressourcenallokation führen, und leitet hieraus wirtschafts- 
politische Handlungsempfehlungen für den Staat ab. Die Rechtsordnung ist 
zwar nicht Gegenstand ihrer Untersuchungen, dennoch sind neoklassische 
Konzepte weit verbreitet und finden nicht selten auch in der juristischen 
Literatur eine Beachtung. Dabei besteht allerdings das Risiko, dass die 
Konzepte der Rechtsökonomik, die auf erweiterten Annahmen beruhen, mit 
denen der Neoklassik vermischt werden. Im Folgenden soll daher zunächst 
die neoklassische Wirtschaftspolitik erläutert werden, um im Anschluss das 
rechtsökonomische Programm klar von dieser Sichtweise abzugrenzen. 

1. Effizienz des Marktes 

Möchte man den aggregierten Nutzen als Maß des Wohlstandes maximieren, 
so stellt sich das Problem, dass die individuellen Präferenzen der Akteure 
zunächst nur ihnen selbst bekannt sind und sich häufig verändern können. Es 
ist also normalerweise nicht sinnvoll, die nutzenmaximierende Ressourcenal- 
lokation von zentraler Stelle aus vorzunehmen. Stattdessen spielt der Markt 
eine zentrale Rolle bei der Allokation knapper Ressourcen. Wenn man davon 
ausgeht, dass die Teilnehmer eines Marktes auf freiwilliger Basis Güter 
austauschen können, so würde ein Austausch immer nur dann stattfinden, 
wenn sich der Nutzen beider Austauschparteien verbessert. Dann nämlich 
wäre jede Markttransaktion eine Pareto- Verbesserung, die ein Gleichgewicht 
anstrebt, in dem kein Austausch mehr stattfindet und alle Ressourcen ihrem 
besten Nutzen zugeführt worden wären {erstes Wohlfahrtstheorem)}'^^ Diese 
Wirkungsweise des Marktmechanismus wurde bereits von Adam Smith, ei- 
nem der Urväter der Wohlfahrtsökonomik, umfassend beschrieben. Populär 
ist seine Beschreibung des Marktes als „unsichtbare Hand“, die trotz eigen- 



141 



Eidenmüller , Effizienz, 49. 
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nütziger Absichten der Marktteilnehmer letztlich die im Markt gehandelten 
Ressourcen einer Verwendung zuführt, die den gesellschaftlichen Wohlstand 
maximiert. Später konnte das erste Wohlfahrtstheorem auch analytisch 
bewiesen werden. In der modernen Mikroökonomik gelten Märkte immer 
noch als grundsätzlich effizient. In dem populären Lehrbuch von Mankiw 
stellt die Effizienz des Marktes sogar eines der zehn ökonomischen Grund- 
prinzipien dar, an denen sich das Buch didaktisch orientiert: „Markets Are 
Usually a Good Way to Organize Economic Activity.“^'*’^ 



2. Externalitäten als Auslöser eines Marktversagens 

Auch wenn Märkte als gewöhnlicherweise effizient angesehen werden, wird 
sich kaum ein Ökonom finden, der jedes wirtschaftspolitische Problem durch 
eine vollständige Marktliberalisierung lösen möchte. Vielmehr konzentriert 
sich die Wohlfahrtsökonomik auf die Erage, unter welchen Bedingungen 
ein Markt nicht zu einer effizienten Ressourcenallokation führt. Diese Fälle 
werden als Marktversagen bezeichnet. Zu einem solchen Versagen kommt 
es beispielsweise, wenn Marktteilnehmer Marktmacht erlangen und Kontrolle 
über Angebot oder Nachfrage von Gütern ausüben können. 

Von besonderer Bedeutung wird im Folgenden das Problem von Exter- 
nalitäten sein. Hierbei handelt es sich um externe Effekte von Markttransak- 
tionen, die den Nutzen Unbeteiligter positiv oder negativ beeinträchtigen.^“^® 
Schließt beispielsweise jemand einen Stromlieferungsvertrag mit einem Koh- 
lekraftwerksbetreiber ab, so reflektiert der Preis, unter dem die Parteien zu 
einem Vertragsabschluss kommen, regelmäßig noch nicht die Schäden der 
Umweltverschmutzung, die bei der Erzeugung des Stroms anfallen. So ist es 
möglich, dass eine Transaktion zu negativen externen Effekten führt, deren 
Nutzenverluste die Nutzenzugewinne der Transaktionsparteien übersteigen. 

Smith, The Wealth of Nations, 35. 

143 j^j-row, Welfare Economics; Debreu, P. Natl. Acad. Sei. USA 40-7 (1954), 588. 

Mankiw/ Taylor, Economics, 9. 

Mankiw/ Taylor, Economics, 11. 

Es wird insofern auch von positiven und negativen Externalitäten gesprochen. 
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Im Ergebnis kommt es durch eine solche Transaktion nicht zu einer Pareto- 
Verbesserung, sondern zu einer Verschlechterung der Ressourcennutzung, 
d.h., die Nachfrage nach umweltschädigendem Strom zu hoch ist. Würde 
die Umweltverschmutzung in die Transaktion mit einbezogen, indem zum 
Beispiel dem Kraftwerksbetreiber eine Steuer in der Höhe der von ihm verur- 
sachten Schäden auferlegt wird, so würde sich der Angebotspreis für seinen 
Strom verteuern und die Nachfrage zurückgehen. Im Extremfall würden 
Transaktionen mit schädigender externer Wirkung völlig unterbunden. 

Auch positive Externalitäten führen zu einem Marktversagen. Diese 
Aussage mag zunächst verwundern, da bei positiven Externalitäten das Nut- 
zenniveau transaktionsexterner Parteien nicht etwa verschlechtert, sondern 
verbessert wird. Jede solche Transaktion führt also nicht nur zu einer Bes- 
serstellung der Transaktionsparteien, sondern nützt auch mindestens einer 
dritten Partei. Dies ist beispielsweise bei öffentlichen Gütern (public goods) 
der Fall. Öffentliche Güter im Sinne der Ökonomik zeichnen sich durch zwei 
wesentliche Eigenschaften aus, die die Art des Austauschs in einem Markt 
wesentlich beeinflussend“^^ 

(1) keine Rivalität im Konsum: Der Konsum des Gutes durch eine Person 
vermindert nicht den Nutzen des Gutes für eine andere Person. 

(2) fehlende Ausschließbarkeit: Es ist nicht oder nur zu prohibitiv hohen 
Kosten möglich, jemanden von der Nutzung des Gutes auszuschließen. 

Ein Beispiel für ein öffentliches Gut ist die Straßenbeleuchtung. Sie 
kann von mehreren Personen gleichzeitig genutzt werden, ohne dass eine 
Mehrnutzung einer Person die Möglichkeit der Nutzung durch eine andere 
beeinträchtigt. Weiterhin wäre es wirtschaftlich nicht möglich, den Nutzen 
beleuchteter Straßen nur bestimmten Personen zukommen zu lassen und alle 
anderen von der Nutzung auszuschließen. Beide Eigenschaften führen dazu, 
dass ein Markt die Straßenbeleuchtung nicht in einem effizienten Umfang 



Cooler ! Ulen, Law & Economics, 40 f. 
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gewährleisten kann. In einer theoretisch vollständig effizienten Ressourcen- 
allokation würden Straßenlaternen überall dort errichtet, wo der Nutzen 
der Beleuchtung für die Straßennutzer die Kosten der Errichtung und des 
Betriebs übersteigt. Der Ausbau müsste nur dann verändert werden, wenn 
sich die Intensität der Nutzung einer Straße oder die Kosten der Beleuchtung 
ändern. 

Dieses theoretische Optimum ist aber aufgrund der fehlenden Ausschließ- 
barkeit nicht erreichbar. Private Anbieter würden nur dann Straßenlaternen 
errichten, wenn sie für ihren Ressourceneinsatz eine Kompensation erhielten. 
Dafür müssten alle Nutzer, die von der Straßenbeleuchtung profitieren, im 
Vorfeld eine Transaktion mit den Anbietern schließen. Die Nutznießer der 
Straßenbeleuchtung würden aber antizipieren, dass sie aufgrund der fehlen- 
den Ausschließbarkeit der Beleuchtung auch dann von ihr profitieren könnten, 
wenn sie nicht an einer solchen Transaktion beteiligt wären. Letztlich 
wären also Anbieter nicht oder in nicht ausreichendem Umfang bereit, in 
den Ausbau der Straßenbeleuchtung zu investieren, da die Errichtungs- und 
Betriebskosten uneinbringbar wären. Ein Marktversagen wäre die Folge. Bei 
öffentlichen Gütern führen also positive Externalitäten dazu, dass Dritte erst 
gar nicht Transaktionspartei sein wollen. Das Marktversagen bei positiven 
Externalitäten besteht also im Gegensatz zu negativen Externalitäten nicht 
in einer zu hohen Zahl von Transaktionen mit negativer externer Wirkung, 
sondern in einer zu geringen Zahl von Transaktionen mit positiver externer 
Wirkung. 

3. Regulierung und der Pigou- Ansatz 

Wie kann ein solches Marktversagen behoben oder zumindest gemildert 
werden, um zu einer effizienteren Ressourcenallokation zu gelangen? Der 
gängigen neoklassischen Lehrmeinung zufolge kann ein Marktversagen häufig 
durch einen staatlichen Eingriff in das Marktgeschehen korrigiert werden. 

Diese Marktteilnehmer werden als Trittbrettfahrer {free rider) bezeichnet. Das 

Phänomen wird daher auch als Trittbrettfahrerproblem bezeichnet. 

Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 667 ff.; Mankiw/ Taylor, Economics, 210 ff 
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Grundsätzlich stünden für das Externalitätenproblem dann zwei Handlungs- 
optionen zur Verfügungd^° 

• Regulierung: Der Staat kann Gesetze erlassen, die unerwünschtes Ver- 
halten verbieten beziehungsweise erwünschtes Verhalten zur Pflicht 
erheben. Problematisch ist hierbei, dass eine Aktivität, die negative 
Externalitäten verursacht, häufig nur gänzlich unterbunden, nicht aber 
auf ein effizientes Maß zurückgeführt werden kann. Würde beispielswei- 
se jeglicher Schadstoffausstoß verboten, so wäre kaum eine industrielle 
Produktion möglich. Es müsste also stets ein gewisses Toleranzniveau 
erlaubt sein. 

• Pigou-Steuern und Subventionen:^^^ Durch gezielte Lenkungsabgaben 
und Subventionen kann der Staat das Verhalten der Marktteilnehmer 
beeinflussen, ohne den Marktmechanismus völlig auszuschalten. Die 
Höhe der Steuer beziehungsweise der Subvention müsste dabei mög- 
lichst genau der Höhe der Externalität entsprechen. Verursacht ein 
Produzent zum Beispiel Waldschäden, so müsste die ihm auferlegte 
Steuer genau den Kosten der notwendig werdenden Wiederaufforstung 
entsprechen. Die von ihm verursachten Schäden würden also in seine 
Kostenkalkulation internalisiert. Das letztlich auftretende Schadens- 
ausmaß wäre dann effizient und die dann noch auftretenden Schäden 
könnten durch den Staat ausgeglichen werden. 

Der Pigou-Eingriff wird von Ökonomen als marktbasierte Lösung 
meist bevorzugt. Mit Steuern und Subventionen kann das Ausmaß der 
Externalitäten frei skaliert werden. Zudem werden Anreize gesetzt, positive 
Externalitäten zu erzeugen und negative Externalitäten zu reduzieren. Diese 
Anreize sind dabei individuell auf den jeweiligen Akteur abgestimmt. Ein 
Produzent wird im Falle geringer Vermeidungskosten negative Externalitäten 
möglicherweise auf Null reduzieren. Bei einer Regulierung bestehen aber 

Mankiw/ Taylor, Economics, 211 f. 

Die Pigou-Steuer ist nach dem britischen Ökonom Arthur Cecil Pigou benannt. 

Kaplow/ Shavell, Am. L. Econ. Rev. 4-1 (2002), 1. 
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unterhalb des Toleranzniveaus keine Anreize, die negative Externalität weiter 
zu reduzieren. 



III. Das Coase-Theorem als Fundierung ökonomischer Rechts- 
theorie 

Der britische Ökonom Ronald H. Coase analysierte in seinem vielzitierten 
Aufsatz The Problem of Social Cost^^^ die Frage, unter welchen Bedingungen 
die Teilnehmer eines Marktes ein Marktversagen aufgrund von Externali- 
täten selbst, also ohne staatliches Zutun, lösen können. Das von ihm 
aufgestellte Coase-Theorem gilt als eine bedeutende theoretische Grundlage 
der modernen Rechtsökonomik. Es lässt sich wie folgt formulieren: In Abwe- 
senheit jeglicher Transaktionskosten führen private Verhandlungen zu einer 
effizienten Ressourcenallokation, unabhängig von den Rechtspositionen der 
Parteien. Dieser Zusammenhang soll im Folgenden anhand eines selbst ge- 
wählten Beispiels veranschaulicht werden. Anschließend wird die Bedeutung 
der Transaktionskosten erläutert, deren Berücksichtigung die wesentliche 
Modifikation der neoklassischen Annahmen darstellt. 



1. Veranschaulichung 

Im Hamburger Stadtteil Othmarschen wurde eine Kindertagesstätte errich- 
tet.^®® Die dort spielenden Kinder verursachten unweigerlich erheblichen 
Lärm, der die umliegenden Anwohner in ihrer Wohnqualität beeinträchtigte. 

Coase, J. L. & Econ. 3 (1960). 

154 pjjj. ggjj^g Erkenntnisse wurde Ronald H. Coase 1991 mit dem Preis für Wirt- 
schaftswissenschaften der schwedischen Reichsbank im Gedenken an Alfred Nobel 
(„Wirtschaftsnobelpreis“) ausgezeichnet. 

Cooterj Ulen, Law & Economics, 85. 

156 pjjj. jjg angeführte Argumentation wurde ein tatsächliches Ereignis ausge- 
wählt. Siehe http : //www . weit . de/regionales/hamburg/article2601899/Gericht- 
schliesst-umstrittene-Sternipark-Kita.html (Abruf: 10.03.2011). Die Auswahl 
eines tatsächlichen Ereignisses soll zwar zum Nachdenken anregen, eine Übertragung 
der Implikationen des Coase- Theorems auf das reale Beispiel verbietet sich jedoch 
aufgrund der starken Vereinfachung. 



50 



§ 4 Rechtsökonomischer Ansatz 



Den Eltern dieser Kinder, die selbst teilweise den Bau der Tagesstätte initi- 
ierten und vorangetrieben, fehlte es in der näheren Umgebung allerdings an 
vergleichbaren Betreuungseinrichtungen. Zur Vereinfachung wird angenom- 
men, dass lediglich eine angrenzende Wohnung betroffen war, deren Mietwert 
sich durch den Lärm monatlich um 100 € verringert. Weiterhin nutzten 
lediglich fünf Kinder die Kindertagesstätte. Ohne die Kindertagesstätte 
müssten die Eltern aufgrund der größeren Entfernung zu der nächstgelege- 
nen Kindertagesstätte monatlich jeweils zusätzliche Fahrtkosten von 50 € 
in Kauf nehmen. Die gemeinsame Ersparnis der Eltern von 250 € kann 
also als Nutzen der Kindertagesstätte für die Eltern verstanden werden. Er 
übersteigt den Schaden des Wohnungseigentümers um 150 € pro Monat. 
Ceteris paribus ist die Einrichtung der Kindertagesstätte also als ökonomisch 
effizient anzusehen. 

Der durch die Kindertagesstätte verursachte Lärm könnte durch die 
Errichtung einer 44 Meter langen und drei Meter hohe Mauer wirksam abge- 
schirmt werden. Nimmt man an, dass Einrichtung und Wartung einer solchen 
Mauer monatlich mit 75 € zu Buche schlagen, wäre auch die Errichtung der 
Mauer effizient. Die ohne den Kinderlärm um 100 € höhere Miete würde 
die Kosten der Mauer monatlich um 25€ übersteigen. Würde die Mauer 
monatlich Kosten von mehr als 100 € verursachen, wäre ihr Bau dagegen 
ökonomisch nicht sinnvoll. 

Nach dem Coase- Theorem würden die beteiligten Parteien immer zu 
einer effizienten Lösung kommen, die im oben angeführten Beispiel sowohl die 
Einrichtung der Kindertagesstätte als auch den Bau der Lärmschutzmauer 
einschließt. Die Gestaltung der Rechtslage ist dabei irrelevant, wenn die 
Parteien vertraglich von dieser abweichen können. 

Nehmen wir zunächst an, der Besitzer der Wohnung hätte ein Recht auf 
einen geringen Lärmpegel. Er könnte also die Eltern auffordern, den Lärm 
- auf welche Weise auch immer ~ abzustellen und seine Ansprüche notfalls 
gerichtlich durchsetzen. Wäre es den Eltern möglich, die Lärmschutzmauer 
auf dem Grundstück der Kindertagesstätte zu errichten, so würden sie die 
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monatlichen Kosten von 75 € in Kauf nehmen, um den Nutzenvorteil der 
Kindertagesstätte von 250 € zu realisieren. Ist die Alternative beispielsweise 
nicht gegeben, weil die Mauer nur auf dem Grundstück des Wohnungsei- 
gentümers errichtet werden kann, könnten die Parteien stattdessen zu einer 
vertraglichen Lösung kommen. So könnten die Eltern den Wohnungseigentü- 
mer mit einem Betrag kompensieren, der den von ihm erlittenen Schaden 
übersteigt. Theoretisch müsste dieser Betrag monatlich 100 € übersteigen. 
Berücksichtigt man aber, dass der Eigentümer mit dem Bau der Lärmschutz- 
mauer zu Kosten von monatlich 75 € seinen Schaden vermeiden kann, sind 
auch Vereinbarungen möglich, bei denen die Eltern lediglich etwas mehr als 
75 € bezahlen. Der monatliche Nutzenzugewinn von 175 € (250 € - 75 €), 
der sogenannte Kooperationsgewinn, kann in unterschiedlicher Form zwischen 
den kooperierenden Parteien aufgeteilt werden. Die genaue Ausgestaltung 
dieser Aufteilung kann zwar nicht ohne Weiteres vorher gesagt werden, die 
Kompensationszahlung dürfte aber in keinem Fall höher hegen als Nutzen 
der Kindertagesstätte für die Eltern von 250 €. 

Betrachtet man die gleiche Situation, nimmt aber abweichend an, dass 
es ein Recht auf Kinderlärm^^^ gäbe, der Wohnungseigentümer also keine 
Ansprüche gegen die Eltern geltend machen könnte, wäre die Ressourcenallo- 
kation im Ergebnis dennoch identisch zur oben beschriebenen Ausgangslage. 
Der Wohnungseigentümer könnte in dieser Situation die Eltern nicht zum Bau 
der Lärmschutzmauer zwingen oder zu Kompensationszahlungen bewegen. 
Er würde die Mauer aber selbst errichten, um seinen Schaden zu verringern. 
Könnten die Eltern über den Bau des Lärmschutzes bestimmen, etwa weil 
er nur auf dem Grundstück der Kindertagesstätte möglich wäre, so würde er 
auch dann errichtet. Bei einer vertraglichen Lösung könnte der Wohnungs- 
eigentümer die Eltern für den Bau der Mauer mit einem Betrag vergüten, 
der geringer als der durch die Mauer vermiedene Schaden ist. Die Eltern 
würden dem Bau zustimmen, wenn das Angebot des Wohnungseigentümers 

Die genaue Ausgestaltung einer solchen Vereinbarung hängt von verschiedensten 

Faktoren ab, auf die hier nicht weiter eingegangen werden soll. 

Tatsächlich sind derartige Gesetzesvorhaben auf dem Weg, vgl. http://www.faz. 

net/-01oqlj (Abruf: 10.03.2011). 
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die Kosten des Baus geringfügig übersteigt. 

Die Zuweisung der Rechtspositionen (Recht auf einen geringen Lärm- 
pegel oder Recht auf Kinderlärm) ist im angeführten Beispiel für die öko- 
nomische Ressourcenallokation irrelevant, wenn die Annahmen des Coase- 
Theorems gelten. Eine Verhandlungslösung führt die infrage stehende Rechts- 
position stets derjenigen Partei zu, die den größten Nutzen aus ihr zieht. Diese 
Partei besitzt nämlich auch definitionsgemäß die höchste Zahlungsbereit- 
schaft. Das sogenannte Verursacherprinzip, das die Pflicht zur Kompensation 
des erlittenen Schadens immer dem Verursacher einer Externalität zuord- 
net, wird in der Rechtsökonomik daher abgelehnt. Ebenso spielt es keine 
Rolle, ob die Wohnung oder die Kindertagesstätte zuerst errichtet wurde. 
Für die Effizienz des Verhandlungsergebnisses ist es lediglich notwendig, 
dass der Kooperationsgewinn, der positive Saldo aus Nutzen und Kosten, 
realisiert wird. Dieser Zustand wird im Beispiel nur dann erreicht, wenn 
die Kindertagesstätte betrieben werden kann und die Lärmschutzmauer 
zur Schadensminimierung errichtet wird. Relevant ist die Rechtsgestaltung 
allerdings für die Distribution des ökonomischen Wohlstandes. So wird im 
Beispiel die Lärmschutzmauer immer errichtet, die Kosten des Baus tragen 
aber je nach Rechtszuweisung die Eltern oder der Wohnungseigentümer. 

2. Konzeption der Handlungsrechte (property rights) 

Die im Sinne von Coase gehandelten Rechtspositionen werden in der eng- 
lischsprachigen Literatur als „property rights“ bezeichnet. Trotz der über- 
ragenden Bedeutung für die Rechtsökonomik ist ihre Konzeption in Teilen 
unklar und enthält insbesondere für Juristen keine hinreichende begriffliche 
Trennschärfe. Zunächst ist festzuhalten, dass „property rights“ in einem 
eigenständigen ökonomischen Sinne zu verstehen sind und nicht mit dem 
rechtlichen Privateigentum gleichgesetzt werden dürfen. Der Begriff Eigen- 
tumsrecht, der häufig als deutsche Übersetzung für „property right“ genutzt 

159 Adams, JZ 1989, 787. 

1®° Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 71, 589 f. 
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wird, trägt nicht zu einem besseren Verständnis bei, sondern nährt dieses 
Verwechslungspotenzial. Auch der Begriff Verfügungsrecht ist als deutsche 
Variante nicht eindeutig. Im juristischen Sinne ist nämlich eine Verfügung 
als Rechtsgeschäft zu verstehen, das auf ein subjektives Recht einwirkt. 
Die ökonomische Konzeption der „property rights“ umfasst jedoch nicht nur 
das Recht, auf ein subjektives Recht einzuwirken, sondern auch bestimmte 
subjektive Recht selbst. 

Ökonomische „property rights“ sind als Zuordnung von Kompetenzen 
bei der Nutzung materieller oder immaterieller Ressourcen zu verstehen. 

Sie bezeichnen die Fähigkeit ihres Inhabers, eine Ressource zu nutzen, d.h., 
sich ihre Früchte direkt oder indirekt auf dem Weg des Tauschs anzueig- 
nen. Es handelt sich um Handlungsmöglichkeiten, die nicht nur durch das 
Recht, sondern auch durch andere Einflüsse, wie etwa ihre praktische Durch- 
setzbarkeit und soziale Normen, bestimmt werden. Dabei nimmt das Recht 
jedoch eine entscheidende Rolle ein, sodass häufig andere Einflüsse zur Ver- 
einfachung der Modellierung eines ökonomischen Wirkungszusammenhangs 
gänzlich ausgeblendet werden. Diese rechtliche Komponente umfasst pri- 
mär absolute Rechte, die ein Rechtsinhaber gegen jeden Dritten verteidigen 
kann.^®'^ Dabei werden dem Rechtsinhaber eine Reihe von Ansprüchen gegen- 
über einem Verletzer, etwa auf Unterlassung, Schadenersatz oder Auskunft, 
zuerkannt. 

Da praktische Handlungsmöglichkeiten, insbesondere bei Werken im 
Sinne des Urheberrechts, primär durch die Rechtsordnung bestimmt werden 
und die Beurteilung rechtlicher Normen das Ziel der vorliegenden Analyse 
ist, werden ökonomische „property rights“ fortan als Handlungsrechte be- 
zeichnet. Dennoch wird stets zu berücksichtigen sein, dass ihre ökonomischen 
Verhaltensauswirkungen im Einzelfall durch fehlende bzw. ineffektive Durch- 
setzungsmöglichkeiten oder gegenläufige, mitunter nicht rechtliche Anreize 
abgeschwächt, aufgehoben oder umgekehrt werden können. 

Engler in: von Staudinger, BGB, § 1821 Rn. 39. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 589. 

Barzel, Property Rights, 3. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 590. 
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3. Bedeutung der Transaktionskosten 

Die für das Coase- Theorem bedeutendste Annahme ist die Abwesenheit 
von Transaktionskosten/®® die selbst für Coase sehr unrealistisch ward®® In 
der Realität kann keine Vereinbarung geschlossen werden, ohne dass dabei 
Kosten anfallen. Übersteigen die Kosten den Kooperationsgewinn, so wäre 
eine Transaktion für die Parteien unvorteilhaft. Sind die Transaktionskosten 
prohibitiv hoch, kommt es nicht zu einer Kooperationslösung im Sinne des 
Coase-Theorems, sodass das Externalitätenproblem nicht von den betroffenen 
Parteien selbst gelöst werden kann. Es ist also danach zu fragen, welche 
Kosten der Transaktionskostenbegriff definitionsgemäß umfasst und welche 
wesentlichen Faktoren ihre Höhe bestimmen. 

Der ökonomische Transaktionskostenbegriff ist weit gefasst und nicht 
einheitlich definiert. Coase selbst stellte noch keine genaue Definition auf und 
sprach in The Problem of Social Cost lediglich von „costs of market transac- 
tions‘V®^ Transaktionskosten können allerdings nicht nur bei Transaktionen 
im Markt anfallen, sondern auch in anderen Institutionen im Sinne der 
Neuen Institutionenökonomik, zu der auch die Rechtsökonomik gehört. Eine 
Institution im Sinne der Institutionenökonomik bezeichnet abweichend zum 
gewöhnlichen Sprachgebrauch jedes formelle und informelle Regelwerk, das 
das menschliche Verhalten einschränkt und durch Anreizstrukturen prägt. ^®® 
Bedeutende Beispiele für solche Institutionen sind neben dem Markt auch 
Unternehmen und der Staat. Die Institutionenökonomik definiert Trans- 
aktionskosten folglich als Kosten, die für „Einrichtung, Benützung, Erhal- 
tung und Veränderung“ von Institutionen oder Organisationen aufzuwenden 
sind.^®® Entsprechend werden die mit diesen Institutionen verbundenen 
Transaktionskosten auch als Unternehmenstransaktionskosten, politische 
Transaktionskosten beziehungsweise Markttransaktionskosten bezeichnet. 

Neben dieser Annahme basiert das Coase- Theorem natürlich auch auf den bereits 

thematisierten Annahmen des ökonomischen Verhaltensmodells. 

Coase, J. L. & Econ. 3 (1960), 10. 

Coase, J. L. & Econ. 3 (1960). 

1®® North, Am. Econ. Rev. 84-3 (1994), 359, 360. 

^®® Richter/ Furubotn, Institutionenökonomik, 57. 
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Für das Coase-Theorem sind die Markttransaktionskosten von besonde- 
rer Bedeutung. Coase selbst spricht von Kosten, die bei der Nutzung des 
Marktes anfallen. Sie können wie folgt zugeordnet werdend^^ 



(1) Such- und Informationskosten: Bevor eine Transaktion initiiert werden 
kann, muss ein geeigneter Transaktionspartner gefunden werden, mit 
dem die gewünschte Transaktion durchgeführt werden kann. Beim 
Kauf von Waren müssen beispielsweise Preise eingeholt und verglichen 
werden. Bei Dienstleistungen müssen Informationen über die Qualifi- 
kation und Erfahrung des Dienstleisters eingeholt werden. Aber auch 
Anbieter von Waren und Dienstleistungen haben Kosten, wenn sie zum 
Beispiel von sich aus die Nachfrager in einem Markt mit Werbung über 
ihr Angebot informieren. 

(2) Verhandlungs- und Entscheidungskosten: Verhandlungskosten entste- 
hen bei der Vereinbarung der genauen Bedingungen einer Transaktion. 
Je nach Komplexität der Transaktion müssen umfangreiche Vertrags- 
werke geschaffen werden. Um letztlich eine Entscheidung zu treffen, 
muss eine Transaktionspartei gegebenenfalls eine Beratung einholen 
und formalisierte Entscheidungsprozesse durchlaufen. 

(3) Überwachungs- und Durchsetzungskosten: Nach einer Übereinkunft zur 
Durchführung einer Transaktion muss von den beteiligten Parteien 
kontrolliert werden, ob die Vereinbarungen auch erfüllt werden. So 
muss beispielsweise die Qualität der gelieferten Ware geprüft werden. 
Ressourcenverbrauch entsteht weiterhin bei der Durchsetzung der 
vertraglichen Ansprüche, insbesondere auf dem Rechtsweg. 

Richter/ Furubotn, Institutionenökonomik, 57-64. 

Coase, J. L. & Econ. 3 (1960), 7-8: „In Order to carry out a market transaction it 
is necessary to discover who it is that one wishes to deal with, to inform people 
that one wishes to deal and on what terms, to conduct negotiations leading up to a 
bargain, to draw up the contract, to undertake the inspection needed to make sure 
that the terms of the contract are being observed, and so on.“ 

Richter/ Furubotn, Institutionenökonomik, 59 f; ausführlich auch Cooter/ Ulen, Law 
& Economics, 88 ff. 
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Anhand des Transaktionskostenansatzes lässt sich die institutioneile 
Struktur der Wirtschaft erklären. Schon 1937, also vor The Problem of Social 
Cost, fragte sich Coase in seinem nicht weniger beachteten Aufsatz The Nature 
of the Firm, weshalb Unternehmen im Sinne von Hierarchien existieren. 
Wäre der Markt tatsächlich frei von Transaktionskosten, wie es bis dahin die 
neoklassische Ökonomik angenommen hatte, so wären komplexe Organisatio- 
nen nicht zu erklären. Ressourcen und Arbeitsleistung könnten stets ad-hoc 
im Markt eingekauft werden. Langfristige Vertragsbeziehungen wie Liefer- 
und Arbeitsverträge wären nicht erforderlich. Coase erklärte die Entstehung 
von Unternehmen mit den Transaktionskosten. Es kommt immer dann zu 
einer vertikalen Integration, wenn Transaktionen im Markt kostspieliger als 
im Unternehmen sind. An die Stelle des Preismechanismus, der Ressourcen 
der besten Verwendung zuweist, treten die Anweisungen des Unternehmers. 
Statt kurzlebiger Markt Verträge, mit denen kleinste Ressourceneinheiten 
im Markt erworben werden, werden langfristige Vertragsbeziehungen einge- 
gangen, die auf Planung und Vertrauen beruhen. Bei einem Unternehmen 
im Sinne von Coase handelt es sich also um ein Bündel von Verträgen. Die 
Grenzen für dieses Vertragsbündel bestehen, wenn zusätzliche Transaktionen 
im Markt günstiger als innerhalb des Unternehmens durchgeführt werden 
können. 

Die Einbeziehung der Transaktionskosten in die neoklassische Öko- 
nomik führte auch zu der Erkenntnis, dass die Allokation von Ressourcen 
nicht ausschließlich durch Markt und Staat vorgenommen werden kann. 
Vielmehr handelt es sich um Instanzen einer Pluralität komplexer insti- 
tutioneller Strukturen. Die Untersuchung dieser Strukturen hat sich die 
Forschungsrichtung der Neuen Institutionenökonomik zur Aufgabe gemacht. 
Sie untersucht die Fähigkeit von Institutionen wie Markt, Unternehmen 
und Staat, ökonomische Koordinationsprobleme zu niedrigen Transakti- 
onskosten zu lösen {komparativer Institutionenansatz). Dabei untersucht 
sie auch die expliziten und impliziten Regelwerke, die die institutioneile 
Struktur der Wirtschaft beeinflussen können. Die Rechtsökonomik ist Teil 



Coase, Economica 4-16 (1937), 386. 
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der Neuen Institutionenökonomik und betrachtet die Institution Recht als 
explizites Regelwerk, das das Verhalten der ihr unterworfenen Personen 
und Unternehmen beeinflusst. Im Gegensatz zur Institutionenökonomik und 
speziell zur Corporate-Governance-Forschung geht sie allerdings nicht auf 
die unternehmensinternen Wirkungszusammenhänge ein. 



IV. Rolle der Rechtsordnung 

Die Rechtsökonomik führt das Externalitätenproblem auf Transaktionskosten 
zurück, die Verhandlungen scheitern lassen. Abweichend zur neoklassischen 
Theorie geht sie davon aus, dass Transaktionskosten ubiquitär sind und 
kostenlose Transaktionen nicht existieren. Der neoklassischen Definition des 
Marktversagens zufolge müsste man zu dem Ergebnis kommen, dass stets 
Externalitäten auftreten, also jeder Markt ein Stück weit versagt. Dann 
aber ist das Marktversagen weder als hinreichendes noch als notwendiges 
Kriterium für einen staatlichen Eingriff geeignet. 

Bevor man über eine effiziente Gestaltung des Rechts nachdenkt, stellt 
sich die Frage, in welchen Fällen die Rechtsordnung überhaupt einen steu- 
ernden Einfluss auf das Wirtschaftsgeschehen ausüben soll. Im Sinne von 
Coase kommen zunächst alle (potenziellen) Märkte infrage, in denen die 
Transaktionskosten einen Kooperationsgewinn übersteigen.^^® Diese Maß- 
gabe berücksichtigt aber noch nicht, dass auch Gesetzgebungsmaßnahmen 
mit den bereits erwähnten politischen Transaktionskosten belegt sind.^^® 
Nur wenn der Nutzen einer Gesetzesänderung die Kosten übersteigt, wäre 
sie im Ergebnis effizient. Diese Bedingung dürfte in den meisten Fällen 
jedoch gegeben sein. Zum einen betrifft ein Gesetz regelmäßig eine Vielzahl 
von Transaktionen, sodass jede von ihnen einen „Deckungsbeitrag“ zu den 
Kosten der Gesetzgebung leisten kann. Zum anderen dürfte der Anteil der 
fixen Kosten des politischen Systems so hoch sein, dass die mengenmäßi- 

Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558. 

175 Posner, Economic Analysis, 65. 

Vgl. dazu kritisch und ausführlich Eidenmüller, Effizienz, 106-111. 
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ge „Produktion“ des Gesetzgebers die gesamten Gesetzgebungskosten nur 
unwesentlich beeinträchtigt. Im Folgenden wird daher grundsätzlich davon 
ausgegangen, dass der Nutzen eines Gesetzes auch die Kosten übersteigt. 

Sind die Voraussetzungen für den Eingriff des Gesetzgebers gegeben, 
stellt sich die Frage nach der Art des Eingriffs beziehungsweise den konkreten 
Anforderungen an rechtliche Normen. Die ökonomische Analyse des Rechts 
diskutiert unter diesem Aspekt zwei Anforderungen an das Recht, auf die 
im Folgenden näher eingegangen werden soll. 

1. Optimierung der Transaktionskosten 

Wenn Transaktionskosten sinnvolle Verhandlungslösungen behindern, er- 
scheint es naheliegend, diese näher zu untersuchen und nach ihren Ursachen 
zu fragen. Insofern stellt sich bei allen rechtsökonomischen Problemen die 
folgende Kernfrage: 

„What are the transaction costs that affect the search for collec- 
tive Solutions, and in each case how are those costs affected by 
government laws and actions?“^'^'^ 

Die grundsätzliche Anforderung an das Recht erwächst aus der Einsicht, 
dass das Recht selbst eine wichtige Determinante der Transaktionskostenhöhe 
bei privaten Verhandlungen ist. Gelingt es, das Recht in einer Art und Weise 
zu gestalten, dass die Transaktionskosten einer Coase 'sehen Verhandlungslö- 
sung nicht mehr im Weg stehen, ist die konkrete Zuweisung von Rechtsposi- 
tionen unerheblich.^’^® Wie sieht also „kostengünstige“ Gesetzgebung aus? 
Es liegt auf der Hand, dass Komplexität, mangelnde Rechtssicherheit und 
allzu strenge Formerfordernisse die Kosten des Vertragsschlusses in die Höhe 
treiben können. Weiterhin können durch die Bereitstellung dispositiver 
Normen im Vertragsrecht die Kosten von Verhandlung und Vertragsschluss 

Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558, 567. 

Cooler / Ulen, Law & Economics, 91-93; Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 84. 

Eidenmüller, Effizienz, 64. 
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gesenkt werden. Sie erlauben den Vertragsparteien, Verträge auf wesentliche 
Inhalte zu reduzieren und etwaige Regelungslücken der standardisierten 
Ordnung des dispositiven Vertragsrechts zu überlassen. 

Eine sehr viel höhere Bedeutung hat aber der Ausgestaltung der Hand- 
lungsrechte. Die individuelle Zuweisung der Handlungsrechte ist zwar 
unerheblich, wenn die Transaktionskosten hinreichend gering sind, dafür 
muss allerdings zunächst überhaupt ein abgrenzbares und staatlich ga- 
rantiertes Handlungsrecht existieren. Existiert für eine Ressource kein 
Handlungsrecht, so müssten die Akteure selbst Ressourcen dafür aufwenden, 
Handlungsmöglichkeiten zu verteidigen und Vertragsschlüsse durchzuset- 
zen. Weiterhin sollten Handlungsrechte an einer bestimmten Ressource 
personell klar abgrenzbar und möglichst wenigen Personen zugeordnet sein. 
Die Ratio hinter dieser Empfehlung ist die Annahme, dass bei einer geringe- 
ren Anzahl von Berechtigten eher eine homogene Interessenlage vorherrscht 
und die interne Koordination der Ressourcennutzung einfacher ist. Eine 
Ressource, auf die sehr viele Parteien mit unterschiedlichen Interessen zu- 
greifen dürfen, wird aufgrund von Problemen des kollektiven Handelns nicht 
effizient genutzt. Zudem würde im Markt die Identifikation geeigneter 
Vertragspartner erschwert, sodass es bei vorvertraglichen Transaktionskosten 
zu Multiplikationseffekten kommt. 

Die Theorie der Neuen Institutionenökonomik verleiht der Forderung 
eines transaktionskostensparenden rechtlichen Rahmens Nachdruck. Ein 
Eingriff des Staates in Form von Steuern oder Subventionen ist auch im Fall 
hoher Markttransaktionskosten nicht immer die beste Lösung.^®® Markt und 
Staat sind nicht die einzigen zur Verfügung stehenden Koordinationsformen. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 455 ff. 

Allen geht sogar soweit, Transaktionskosten als Kosten der Einrichtung und Pflege 
von Handlungsrechten zu definieren. Vgl. Allen, Res. Law Ec. 14 (1991), 1. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 12. 

„The fundamental purpose of property rights, and their fundamental accomplishment, 
is that they eliminate destructive competition for control of economic resources.“, 
Alchian, CEE 2008. 

184 Ygj Schmidtchen, Property Rights, 8-9. Eine „herrenlose“ Ressource stellt in 

diesem Sinne einen Extremfall dar, da sie unendlich vielen Personen gehört. 
Ostrom, Governing the Commons, 13-15. 
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Es handelt sich bei ihnen lediglich um die äußersten Pole einer Vielzahl 
möglicher Organisationsformen, deren komparative Vorteilhaftigkeit von 
der Transaktionskostenstruktur eines Allokationsproblems abhängt. Ein 
Eingriff des Staates durch Regulierung oder Besteuerung ist demnach stets 
als ultima ratio zu verstehen. Vorher kann der Gesetzgeber durch die Senkung 
von Transaktionskosten auch die Herausbildung anderer Institutionsformen 
erleichtern, die eine effizientere Ressourcenallokation ermöglichen. Dabei 
sollte der Staat stets versuchen, Transaktionskosten zu senken, auch wenn 
keine Externalität zu beobachten ist.^®® 

2. Optimierung der Ressourcenallokation 

Nicht immer lassen sich Transaktionskosten durch einen optimierten Rechts- 
rahmen auf ein Niveau senken, das die Coase’sche Verhandlungslösung 
ermöglicht, da nur ein Teil der relevanten Transaktionskosten von der Rechts- 
ordnung abhängt. Aus der Coase’sche Vermutung, in Abwesenheit von 
Transaktionskosten entfaltet das Recht keine allokative Wirkung, lässt sich 
also im Umkehrschluss formulieren: „Neben Verteilungswirkungen hat die 
Zuweisung von Eigentumsrechten auch Verwendungs- (Allokations-) folgen, 
die von den Transaktionskosten abhängen.“^®^ Sollte in Fällen hoher, unbe- 
einffussbarer Transaktionskosten also dennoch im Sinne von Pigou in den 
Markt eingegriffen werden? Sind Marktversagen und Transaktionskosten 
letztlich nur zwei Seiten derselben Medaille? In rechtsökonomischen Lehr- 
büchern wird überwiegend die Meinung vertreten, dass das Recht im Fall 
hoher Transaktionskosten intervenieren und durch die richtige Zuweisung 
von Handlungsrechten für eine effiziente Allokation sorgen muss.^®® Um in 
diesen Fällen die allokative Effizienz zu erhöhen, muss eine Rechtsposition 
demjenigen zugewiesen werden, dem sie den größten Nutzen stiftet.^®® Dieser 
Zustand wäre auch das Resultat eines transaktionskostenfreien Marktes, 

1®® Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558, 565. 

Ott/ Schäfer, Symposium, 192. 

Cooter/ Ulen, Law & Economics, 93 f; Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 84. 

Cooter/ Ulen, Law & Economics, 94. 
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sodass auch von einer „Simulierung des Marktmechanismus“ gesprochen 
werden kann.^®*^ 

Diese Handlungsempfehlung ist aber nicht unproblematisch. Auch ei- 
ne Aktivität des Gesetzgebers ist nämlich mit Kosten verbunden. Den 
Transaktionskosten im Markt stehen die Transaktionskosten des politischen 
Systems gegenüber (politische Transaktionskosten).^®^ Es ist zu erwarten, 
dass Transaktionskosten hoch ausfallen, wenn der Gesetzgeber den Marktme- 
chanismus zu simulieren versucht. Möchte er eine Rechtsposition demjenigen 
zuweisen, der ihr den höchsten Nutzen beimisst, so fallen bedeutende Mess- 
und Wertungskosten an, da Informationen über die Präferenzen der Akteure 
zunächst nur ihnen selbst vorliegen und durch den Gesetzgeber akquiriert 
werden müssten. Es liegt zudem auf der Hand, dass zur Ermittlung dieser 
Präferenzen die Parteien nicht einfach nach ihrer Zahlungsbereitschaft gefragt 
werden können. Verhielten sie sich tatsächlich vorwiegend rational und ver- 
folgten nur eigene Interessen, könnte nicht davon ausgegangen werden, dass 
die Angaben wahrheitsgemäß gemacht werden. Eine weitere wesentliche 
Komponente der politischen Transaktionskosten sind die Opportunismusko- 
sten}^'^ Eidenmüller sieht die Gefahr, dass das seiner Ansicht nach unscharfe 
Transaktionskostenkonzept dazu verleiten könnte, unter dem Deckmantel 
eines ökonomisch sinnvollen Grundsatzes überall dort prohibitive Trans- 
aktionskosten zu entdecken, wo gerade eingegriffen werden soll.^®® Solche 
Tendenzen könnten in höheren Überwachungskosten münden, beispielsweise, 
wenn mehrere unabhängige Analysten beauftragt werden müssten. 

Den Transaktionskosten im Markt stehen also die politischen Transak- 
tionskosten gegenüber. Nach dem komparativen Institutionenansatz könnte 



Eidenmüller, Effizienz, 65. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 82. 

Richter/ Furubotn, Institutionenökonomik, 62-64. 

Cooter/ Ulen, Law & Economics, 93. 

Opportunismuskosten fallen an, wenn ein Akteur einen Informationsvorteil im eigenen 
Interesse ausnutzt. Sie dürfen nicht mit den Opportunitätskosten verwechselt werden, 
bei denen es sich um die Kosten einer nicht wahrgenommenen Möglichkeit zur 
Nutzung einer Ressource handelt. 

Eidenmüller, Effizienz, 66-68. 
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eine Beibehaltung des Status Quo also effizienter sein, wenn die Kosten des 
Eingriffs die realisierbaren Effizienzzuge winne übersteigen. In diesen Fällen 
wäre es effizienter, nichts zu tun. Der Ansatz der Simulierung des Marktme- 
chanismus kann deswegen aber noch nicht pauschal abgelehnt werden. Es ist 
sicher zutreffend, dass in einigen Fällen, wie von Eidenmüller kritisiert, die 
Kosten des Gesetzgebers schlicht ignoriert wurden.^®® Werden diese Kosten 
aber in die Analyse einbezogen, könnte man durchaus aufgrund komparativer 
Abwägungen einer Marktsimulierung des Gesetzgebers zustimmen. Zudem 
besteht kein Grund zu der Annahme, dass politischer Opportunismus gerade 
ein Problem marktsimulierender Gesetzgebung ist. Da die meisten Analysen 
und Statistiken einen erheblichen Interpretationsspielraum lassen, handelt 
es sich bei Opportunismus in der Anwendung von politischen Entscheidungs- 
grundsätzen wohl eher um einen allgemeinen Kostenfaktor der Gesetzgebung 
als um ein inhärentes Problem des Konzepts der Marktsimulierung. 

Dennoch ist davon auszugehen, dass nur in wenigen Fällen eine Simulie- 
rung des Marktmechanismus angezeigt ist. Geht man nämlich im Coase’ sehen 
Sinne davon aus, dass der Kern des Externalitätenproblems in der Schwierig- 
keit besteht, alle betroffenen Parteien zu identifizieren und deren Präferenzen 
und Nutzenbeziehungen zu koordinieren, so stellt sich die Frage, in welchen 
Fällen der Staat diese Aufgabe besser lösen kann als der Markt. Als unbetei- 
ligter Dritter leidet er nämlich definitionsgemäß unter Informationsdefiziten. 
Effiziente Eingriffe des Gesetzgebers wären nur dann zu erwarten, wenn 
die Herbeiführung einer effizienten Ressourcenallokation Informationen er- 
fordert, auf die der Gesetzgeber kostensparender zugreifen kann als die 
Vertragsparteien selbst. Weiterhin müsste es sich um Informationen handeln, 
die zum Beispiel aufgrund eines Vertraulichkeitserfordernisses auch nicht 
einfach den Parteien zugänglich gemacht werden könnten. Denkbar wären 
hier beispielsweise Informationen der Steuer- und Meldebehörden. 

Auf den Ansatz des simulierten Marktergebnisses wird also im Rahmen 
der folgenden Analysen zurückgegriffen, wenn auch nur unter den oben 
erläuterten Voraussetzungen. Er ist nämlich insbesondere dann unproble- 
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matisch, wenn der Gesetzgeber ohnehin ein Handhmgsrecht zuweisen muss, 
weil die effiziente Nutzung einer Ressource die Einrichtung eines solchen 
Handlungsrechts erfordert. 



V. Zusammenfassung 

Die Rechtsökonomik beurteilt rechtliche Normen anhand der Auswirkungen 
auf die Effizienz der Ressourcenallokation. Um die Auswirkungen rechtlicher 
Normen zu prognostizieren, greift sie modellhaft auf Annahmen zurück, die 
sich aus der Denkfigur des rational und im Eigeninteresse handelnden homo 
oeconomicus ableiten. Zur Bewertung zieht sie das Kaldor-Hicks- Kriterium 
heran, demzufolge ein alternativer Zustand zu bevorzugen ist, wenn er 
für ein oder mehrere Individuen Vorteile einbringt, aus denen die Nachteile 
etwaiger Verlierer mindestens kompensiert werden könnten. Eine tatsächliche 
Kompensation wird allerdings nicht gefordert. Ein Ausgleich soll erst dann 
erfolgen, wenn der gesellschaftliche Gesamtnutzen maximal ist. 

Die Rechtsökonomik basiert grundsätzlich auf den Annahmen und 
Zielsetzungen der neoklassischen Wohlfahrtsökonomik, die anhand mikro- 
ökonomischer Modelle die Bedingungen untersucht, die zu einer Erhöhung 
des in Geld bewerteten Nutzens einer Gesellschaft führen. Das theoretische 
Wohlfahrtsoptimum wird nur durch einen idealen Markt erreicht. Folglich 
beschäftigt sie sich primär mit Unvollkommenheiten, die ein ineffizientes 
Marktergebnis, ein Marktversagen, verursachen. Einer der Gründe für ein 
Marktversagen ist das Auftreten von Externalitäten, positive oder negative 
Auswirkungen von Markttransaktionen auf unbeteiligte Marktteilnehmer. 
Dem Pigou-Ansatz zufolge soll der Staat in solchen Fällen negative Externa- 
litäten besteuern und positive Externalitäten subventionieren. 

Das Coase- Theorem bildet das Fundament der Rechtsökonomik und 
grenzt sie von der neoklassischen Theorie ab. Das Theorem besagt, dass 
private Verhandlungen stets zu einer effizienten Allokation wirtschaftlicher 
Ressourcen führen, wenn keine Transaktionskosten anfallen. Bei Abwesenheit 
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von Transaktionskosten sind die Effizienz und Art der Ressourcennutzung un- 
abhängig von der Ausgestaltung frei übertragbarer Handlungsrechte. Folglich 
sind das Problem der Externalitäten und das daraus resultierende Marktversa- 
gen auf Transaktionskosten zurückzuführen. Transaktionskosten bezeichnen 
die Kosten der Einrichtung, Änderung und Nutzung von Organisationen oder 
Institutionen. Die Neue Institutionenökonomik untersucht anhand des kom- 
parativen Institutionenansatzes die Eignung bestimmter Organisationen und 
Institutionen für die kostensparende Abwicklung bestimmter Transaktionen. 

Im Gegensatz zur neoklassischen Theorie ist das Vorliegen eines Markt- 
versagens kein hinreichendes Kriterium für einen Eingriff des Gesetzgebers. 
Ein solcher Eingriff kommt erst in Betracht , wenn aufgrund von Transak- 
tionskosten ein möglicher Kooperationsgewinn nicht realisiert wird. Von 
der Vorteilhaftigkeit im Sinne einer Abwägung zwischen den Kosten des 
Gesetzgebungsprozesses und dem gesellschaftlichen Nutzen wird fortan aus- 
gegangen. Es ergeben sich aus der ökonomischen Analyse des Rechts und 
der erweiterten Berücksichtigung der Transaktionskostenökonomik folgende 
Anforderungen an das Recht: 

• Der Recht sollte so gestaltet sein, dass Markttransaktionskosten mi- 
nimiert werden. Dabei ist zu berücksichtigen, dass in einigen Fällen 
auch die Senkung von Transaktionskosten, die die Bildung alternativer 
Institutionen wie etwa Unternehmen behindern, Wohlfahrtsverluste 
verringern kann. 

• In Fällen, in denen die Transaktionskosten nicht weiter gesenkt werden 
können, sind Rechtspositionen so zuzuweisen, wie es im Ergebnis einer 
transaktionskostenfreien Marktlösung erfolgt wäre. 

Die vorliegende Arbeit folgt diesem rechtsökonomischen Programm. In 
einigen Fällen werden zum Zweck der Abgrenzung aber auch neoklassische 
Modelle und Denkansätze erläutert. Eine Gegenüberstellung der beiden 
Strömungen erfolgt insbesondere, wenn ihre jeweiligen Annahmen zu abwei- 
chenden Ergebnissen führen. 



Zweiter Teil: 

Eine ökonomische Analyse 
der urheberrechtlichen 
Erschöpfungstheorie 



§ 5 Ökonomische Funktion des Urheberrechts in der 
Softwareindustrie 



Bevor auf das Erschöpfungsprinzip als Detailfrage der effizienten Ausge- 
staltung des Urheberrechts eingegangen werden kann, müssen zunächst die 
grundsätzlichen ökonomischen Wirkungszusammenhänge des Urheberrechts 
ergründet werden. Erst wenn ein konsistentes Modell definiert wird, lassen 
sich die Verhaltens- und Effizienzwirkungen einzelner urheberrechtlicher 
Normen prognostizieren. Im ersten Teil dieses Kapitels wird zunächst auf 
die ökonomische Theorie des Urheberrechts im Allgemeinen eingegangen. Im 
zweiten Teil werden die Annahmen des in dieser Ausarbeitung verfolgten 
rechtsökonomischen Ansatzes herausgestellt und für den Spezialfall Software 
kritisch hinterfragt. Ziel dieses Teils ist es, ein Verständnis für die Möglich- 
keiten und Grenzen ökonomischer Urheberrechtstheorie zu entwickeln. Ein 
besonderes Augenmerk wird auf die Validität der ökonomischen Theorie des 
Urheberrechts in der Softwareindustrie gelegt. 

I. Ökonomische Legitimation des Urheberrechts 

Die Ökonomik versteht das Urheberrecht als einen staatlichen Eingriff in 
das gewöhnlicherweise effiziente Markt geschehen. Ein solcher Eingriff ist 
also zunächst auf Grundlage einer ökonomischen Theorie zu begründen. In 
der ökonomischen Literatur sind dabei vor allem zwei theoretische Ansät- 
ze populär, die sich auf die bereits thematisierten Lösungsansätze für das 
Externalitätenproblem^®^ beziehen.^®® Trotz der bekannten konzeptionellen 
Schwächen der neoklassischen Theorie dient sie insbesondere in der fach- 
fremden Literatur häufig noch der Analyse. Dies mag daran liegen, dass 

19^ Siehe S. 45 ff. 

^9® Müller / Trosky / Weber , Ökonomik, 154. 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 
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sie als einfaches, aber vermeintlich dennoch leistungsstarkes Werkzeug für 
wirtschaftspolitische Problemstellungen wahrgenommen wirdd®® Da neo- 
klassische Theorie auch in der ökonomischen Analyse des Urheberrechts 
gewissermaßen den Mainstream der Diskussion darstellt, ist es erforderlich, 
die Schwächen auch in Bezug auf das Urheberrecht zu verdeutlichen und 
den rechtsökonomischen Ansatz deutlich abzugrenzen. 



1. Neoklassische Hypothese: Behebung eines Marktversagens aufgrund gua- 

siöffentlicher Güter 

In der ökonomischen Literatur werden Werke im Sinne des Urheberrechts üb- 
licherweise als Informationsgüter klassifiziert. Informationsgüter zeichnen 
sich dadurch aus, dass ihr Nutzen sich nicht durch ihre materiellen Cha- 
rakteristika bestimmt, sondern durch die Informationen, die sie beinhalten. 
Informationsgüter werden weiterhin als quasiöffentliche Güter beschrieben. 
Zwar gibt es bedeutende Unterschiede zu klassischen öffentlichen Gütern, 
die ökonomisch relevanten Kriterien werden aber gemeinhin als erfüllt ange- 
sehen. Zum einen besteht eine Nichtausschließbarkeit, da Urheber nach 
der Veröffentlichung eines Werkes nicht ohne Weiteres verhindern können, 
dass Dritte das Werk verbreiten und ihrerseits vervielfältigen. Zum anderen 
besteht eine Nichtrivalität, da der Werkgenuss des einen nicht die Mög- 
lichkeit eines anderen beeinflusst, in den Genuss des gleichen Werkes zu 
kommen. Eine derartige Rivalität könne nur hinsichtlich eines konkreten 
Vervielfältigungsstücks bestehen, betrifft aber nicht das Werk selbst. 

Aufgrund dieser Gharakterisierung wird angenommen, dass die im Zu- 
sammenhang mit öffentlichen Gütern thematisierten Probleme in ähnlicher 
Form auch bei Werken im Sinne des Urheberrechts auftreten.^'^^ Die Verbrei- 

Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558. 

Koboldt, Innovationen, 72; Gordon/ Bone, Copyright, 190. 

Gordon/ Bone, Copyright, 191 f. 

Gordon/ Bone, Copyright, 192; Cooler/ Ulen, Law & Economics, 114; Landes/ Posner, 

J. Legal Stud. 18-2 (1989), 325, 325 ff. 

Koboldt, Innovationen, 73. 

Landes/ Posner, J. Legal Stud. 18-2 (1989), 325 f.; Koboldt, Innovationen, 71 ff.; 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 83; Stieper, Schranken des Urheberrechts, 75. 
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tung eines Werkes nach seiner Erstpublikation wäre nur durch die Kosten der 
Reproduktion, d.h. durch die Kopier- bzw. Vervielfältigungskosten, limitiert. 
Während die Produktions- bzw. Schöpfungskosten bei Informationskosten 
hoch ausfallen können, fallen in der Regel sehr niedrige Kosten für die Verviel- 
fältigung an.^°^ Es kommt demnach zu einem Imitationswettbewerb, indem 
sich ein Marktpreis herausbildet, der sich an den Kopier kosten orientiert, 
nicht aber Beiträge zur Deckung der Eixkosten der Produktion liefern kann. 
Die Käufer der Kopien sind also mit „Trittbrettfahrern“ vergleichbar, die 
zwar einen Nutzen aus einem Werk ziehen, sich aber nicht an den Kosten der 
Herstellung beteiligen. Die Vergütungsmöglichkeiten potenzieller Urheber 
sind dadurch so stark eingeschränkt, dass sie zu wenige Ressourcen auf die 
Schaffung neuer Werke verwenden, als volkswirtschaftlich sinnvoll wäre. Da 
Urheber die fehlenden Appropriationsmechanismen antizipieren, kommt es 
schon ex ante zu einer Unterinvestition. Es handelt sich demnach um ein 
Problem positiver Externalitäten. Problematisch ist also nicht die Verringe- 
rung des Nutzens Unbeteiligter, wie z.B. bei Umweltschäden, sondern deren 
potenzieller, aber nicht realisierter Nutzen.^'*® 

Diese Wirkungszusammenhänge werden auch in der Analyse des gei- 
stigen Eigentums als Marktversagen bezeichnet.^®® Die traditionelle, neo- 
klassische Ordnungspolitik geht davon aus, dass ein solches Markt versagen 
zumindest ein notwendiges Kriterium für einen Eingriff des Staates ist.^^® 
Nun vertritt aber im Fall kreativer Werke niemand die Meinung, dass der 
Staat im Sinne des Pigou-Ansa,tzes solche Werke selbst herstellen oder 
die Herstellung beauftragen muss. Stattdessen muss er den Schöpfern ex- 

Shapiro/ Varian, Information Rules, 3. 

Stieper, Schranken des Urheberrechts, 77; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 103 f. 
Bemerkenswert an dieser Argumentationskette ist die Annahme, dass die Rezipienten 
bzw. Kopisten in ihrer Entscheidung, auf kopierte Werke zurückzugreifen oder Werke 
zu kopieren, die kollektiven Folgen ihres Handelns grundsätzlich nicht vorhersehen 
und ihr Verhalten nicht koordinieren können. 

208 Ygj 2 u positiven Externalitäten S. 47. 

Diese Aussage gilt vor allem für die rechtswissenschaftlich geprägte Literatur. Vgl. Oh- 
ly, Geist. Eigentum, 3; Stieper, Schranken des Urheberrechts, 78-92; Reich, Ökonom. 
Analyse d. UrhR, 94-95; Koboldt, Innovationen, 72. 

Kritisch Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558, 559 f., m.w.N. 



70 



§ 5 Ökonomische Funktion des Urheberrechts 



klusive Rechte an den von ihnen geschaffenen Werken einräumen, die es 
erlauben, unberechtigte Dritte von der Nutzung auszuschließen. Anders aus- 
gedrückt, verteuert die Rechtsordnung den Vervielfältigungsvorgang, indem 
Schadenersatzzahlungen auferlegt werden. Das Kriterium der Nichtaus- 
schließbarkeit wird urheberrechtlichen Werken durch die Rechtsordnung also 
de facto entzogen. Im Kern folgt die neoklassische Urheberrechtslegitimation 
einem Anreizgedanken.^^^ Der Urheber erhält das alleinige Recht an den 
von ihm geschaffenen Informationsgütern quasi als Belohnung. Für Kopisten 
ist das Urheberrecht hingegen ein negativer Anreiz, Vervielfältigungen zu 
unterlassen. 

Da der Rechtsinhaber der alleinige Berechtigte zur Vermarktung des 
von ihm geschaffenen Werkes ist, tritt er im Markt fortan als Monopolist 
auf.^^^ Monopole werden jedoch in den Wirtschaftswissenschaften mit Effi- 
zienzverlusten assoziiert, die ihrerseits als Markt versagen gewertet werden 
können. Schließlich führen Monopole regelmäßig zu geringeren Angebots- 
stückzahlen und höheren Preisen als es in einem Wettbewerbsmarkt mit 
vielen konkurrierenden Anbietern der Fall wäre.^^® Der Monopolist wählt 
nämlich eine Angebotsmenge unterhalb des sozialen Optimums, da er als 
homo oeconomicus bestrebt ist, den eigenen Gewinn zu maximieren. 

In Analysen , die dem Paradigma von Marktversagen und Monopol 
folgen, wird häufig versucht, die Vorteile der Behebung des Markt versa- 
gens gegen die Nachteile des daraus resultierenden Monopols abzuwägen. 
Schwierigkeiten ergeben sich dabei aus der schlechten Quantilizierbarkeit der 

Koboldt, Innovationen, 75. 

Ohly, Geist. Eigentum, 3. 

Stallberg, UrhR und moral. Rechtfertigung, 269; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 103. 
Monopole und die aus ihnen resultierende Marktmacht werden in wirtschaftswis- 
senschaftlichen Lehrbüchern häufig neben öffentlichen Gütern als typische Gründe 
für ein Marktversagen angeführt. Vgl. u.a. Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 
625; Mankiw/ Taylor, Economics, 155; Parkin/ Powell/ Matthews, Economics, 308 f.; 
Gwartney/ Stroup/ Sobel, Microeconomics, 112. 

Dieser Zusammenhang wird in Gooterj Ulen, Law & Economics, 29 ff kurz und 
anschaulich erklärt. 

Dabei wird gelegentlich auch zwischen der dynamischen Effizienz im Sinne optimaler 
Investitionen und der statischen Effizienz als optimaler Nutzung bestehender Werke 
unterschieden. 
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beiden Marktsituationen. Befürworter des Urheberrechts führen häufig 
das Argument an, dass verschiedene Werke häufig substitutiv zueinander 
stehen, sodass der Preissetzungsspielraum des Urhebers begrenzt ist. Kritiker 
betonen die unnötige Verknappung nicht rivalisierender Informationsgüter 
und den daher nicht realisierten potenziellen Nutzen. Schließlich implizierten 
die geringen Kopierkosten, dass das Werk problemlos nahezu jedem Interes- 
senten zur Verfügung gestellt werden könnte. Die überwiegend vertretene 
Position ist allerdings, dass etwaige Monopolverluste ein notwendiges Übel 
darstellen und die Vorteile der urheberrechtlichen Anreize überwiegen. 



2. Rechtsökonomische Hypothese: Senkung der Transaktionskosten 

Die jüngere rechtsökonomische Denkschule fragt gemäß dem Coase-Theorem 
zunächst nach einer marktmäßigen Kooperationslösung in einer Welt ohne 
Transaktionskosten. So könnte ein Urheber bereits vor der Veröffentlichung 
eines Werkes mit allen potenziellen Nutzern eine Vergütung vereinbaren und 
die Veröffentlichung erst anschließend vornehmen. Aus gesamtwirtschaftli- 
cher Sicht könnten somit die Anbieter kreativer Werke die positiven sozialen 
Effekte ihres Schaffens vorab internalisieren.^^^ Sie würden also den gesamten 
Nutzen ihrer Werke bei ihren Investitionsentscheidungen berücksichtigen, 
sodass letztlich eine effiziente Menge an Ressourcen für die Schaffung von 
Werken aufgewendet wird. Die Nutzung eines Werkes dürfte jedoch nur den 
Parteien des vorab geschlossenen Kooperationsvertrags offenstehen, da sonst 
das Trittbrettfahrerproblem auftritt. Potenzielle Nutzer eines Werkes würden 
die kostenlose Nutzungsmöglichkeit antizipieren und wären schon vorab nicht 
bereit, den Urheber für die Erstellung des Werkes zu kompensieren. 

Watt, Copyright and Economic Theory, 123: „In the end, all arguments both for 
and against regulatory interventions in the form of Copyright law must rely on some 
measure of social welfare, which is impossible to measure empirically.“ ; Priest, Res. 
Law Ec. 8 (1986), 19. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 108-110; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 103. 
Gordon/ Bone, Copyright, 193; Gordon, J. Legal Stud. 21-2 (1992), 449, 463. 

So schon Breyer, J. Econ. Lit. 84-2 (1970), 281, 302 ff. 

So schon Demsetz, J. L. & Econ. 12-1 (1969), 1, 13. Die Vermutung ergibt sich 
nahezu direkt aus dem Verhaltensmodell des homo oeconomicus. 
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In der Realität fallen nun aber Transaktionskosten an, die einer Vertrags- 
lösung im Weg stehen. Die potenziellen Vertragspartner müssten Ressourcen 
aufwenden, um sich im Markt zu finden, sich auf einen Vertrag verständigen 
und dessen Einhaltung sicherzustellen. Unproblematisch wäre diese Mög- 
lichkeit für spezifische Werke, die für einen kleinen Nutzerkreis vorgesehen 
sind und keine anderweitige Verwendung haben. So sollte beispielsweise ein 
Bauherr kaum Schwierigkeiten haben, einen Architekten mit der kreativen 
Gestaltung eines Bauwerkes zu beauftragen und ihn für erstellte Pläne und 
Skizzen zu kompensieren. Soll nun aber etwa eine dreiminütige Musikauf- 
nahme einem weltweiten Publikum zur Verfügung gestellt werden, ist eine 
Vertragslösung kaum denkbar, die alle potenziellen Nutzer einschließt. Die 
Transaktionskosten, die für eine einzelne Transaktion aufzubringen wären, 
würden in vielen Fällen schon den individuellen Nutzen der Rezeption des 
Musikstücks übersteigen. Zudem wäre sämtlichen Verträgen die Grundlage 
entzogen, wenn ein einzelner Nutzer vertragswidrig Kopien über das Inter- 
net anbietet. Aus diesem Beispiel wird offensichtlich, dass insbesondere die 
nachvertraglichen Uberwachungs- und Durchsetzungskosten bei Immaterial- 
gütern im Vergleich zu körperlichen Gütern besonders hoch ausfallen. Dieses 
Problem bezieht sich bereits auf die Fähigkeit des Urhebers, vertragswidrige 
Nutzungen überhaupt feststellen zu können. So kann der Eigentümer ohne 
Weiteres den Diebstahl eines körperlichen Gutes (z.B. Automobil, Schmuck, 
Mobiltelefon) feststellen, während der Urheber eines Werkes nicht bemerkt, 
dass sein Werk ohne seine Zustimmung genutzt wird.^^^ 

Unter Einbeziehung der Transaktionskosten ist also die Annahme un- 
zutreffend, dass es zu einem absoluten Marktversagen kommt und niemand 
schöpferisch tätig wird. Tatsächlich wird die ökonomische Wohlfahrt nur 
beeinträchtigt, wenn potenzielle Transaktionen, die die Erstellung und den 
Austausch von Immaterialgütern bezwecken, nicht stattfinden, weil die an- 
fallenden Transaktionskosten den Kooperationsgewinn übersteigen. Versteht 
man nun das Urheberrecht als einen Eingriff des Staates in ein normaler- 

Ähnlich Landes/ Posner, J. Legal Stud. 18-2 (1989), 325, 330. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 18 f. 
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weise effizientes Mar kt geschehen, so wäre er nur gerechtfertigt, wenn er 
die Transaktionskosten im Markt positiv zu beeinflussen vermag. Aus in- 
stitutionenökonomischer Sicht ist das Urheberrecht demnach ein Bündel 
individuell abgrenzbarer und übertragbarer Handlungsrechte, deren Ziel in 
erster Linie die Senkung der nachvertraglichen Transaktionskosten ist. Wie 
bei Handlungsrechten an körperlichen Gütern übernimmt das Rechtssystem 
Funktionen der Überwachung und Durchsetzung von Handlungsrechtsansprü- 
chen. Das Rechtssystem kann diese Funktionen deutlich günstiger ausführen 
als private Marktteilnehmer, da es allgemeinverbindliche Regeln schaffen 
kann, ohne das Einverständnis, sich diesen Regeln zu unterwerfen, von jedem 
Marktteilnehmer einholen zu müssen. Zudem kommt es zu wesentlichen 
Skalen- und Verbundeffekten, wenn diese Funktionen für eine Vielzahl von 
Transaktionen gewährleistet werden. 

Nach herrschender Meinung führen umfangreiche und übertragbare 
Handlungsrechte in den Händen kleiner geschlossener Gruppen regelmäßig 
zur effizienteren Nutzung von Ressourcen. Zu berücksichtigen ist aber 
auch, dass die Einrichtung von Handlungsrechten mit Kosten verbunden ist, 
die deren Nutzen nicht übersteigen dürfen. Das stärkste Urheberrecht 
führt somit nicht zwangsweise zu höchstmöglicher Effizienz. So verringert es 
zwar nachgelagerte Transaktionskosten, die der Produktion bzw. Schöpfung 
von Werken im Weg stehen, erhöht aber solche Kosten, die bei der rezeptiven 
und produktiven Nutzung bestehender urheberrechtlich geschützter Werke 
anfallen. Nicht existente urheberrechtliche Handlungsrechte müssten erst gar 
nicht übertragen und kontrolliert werden. Insbesondere bei älteren Werken 
kann es kostspielig sein, den Rechtsinhaber zu identifizieren und zu loka- 
lisieren. Es fallen unter Umständen erhebliche Lizenzierungskosten an.^^^ 
Übersteigen diese Kosten den möglichen Nutzen, wird dieser auch hier nicht 
realisiert. Geht man zudem davon aus, dass bei der Erstellung neuer Werke 
oft bestehende Werke als Vorlage dienen oder eingearbeitet werden, so werden 

Landes/ Posner, Economic Stmcture, 57. 

Holderness, J. Legal Stud. 14 (1985), 321, 322; Cooler/ Ulen, Law & Economics, 91. 

Demsetz, Am. Econ. Rev. 57-2 (1967), 347, 350. 

Landes/ Posner, Economic Stmcture, 213. 
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die Transaktionskosten, die bei den Verhandlungen mit dem Rechtsinhaber 
anfallen, Teil der Produktionskosten des neuen Werkes. Der Nutzen des 
urheberrechtlichen Schutzes ist also gegen die erhöhten Transaktionskosten 
der Nutzung abzuwägen, die einem Nutzenverlust gleichkommen. 

3. Vergleich und kritische Würdigung 

Die neoklassische Theorie des Urheberrechts konzentriert sich auf den public 
ßoods-Charakter der Informationsgüter bzw. Werke. Der Urheber erzeugt 
positive Externalitäten für einen de facto nicht begrenzbaren Personenkreis 
und kann seine Investitionen nicht wieder einbringen. Statt im Sinne von 
Pigou aus einer Marktaufgabe eine Staatsaufgabe zu machen, soll nun die 
mangelnde Ausschlussfähigkeit der kreativen Güter „künstlich“ herbeigeführt 
werden. Auf diese Weise würde ein Anreiz für die Erstellung kreativer 
Werke geschaffen und eine Verknappung eines originär unerschöpflichen 
Gutes in Kauf genommen. Der über seine Produktionskosten hinausgehende 
Monopolgewinn des Urhebers kommt einer Belohnung für kreatives Schaffen 
gleich. 

Die rechtsökonomische Theorie sieht im Sinne der Institutionenökono- 
mik kein systematisches Versagen der Märkte für Informationsgüter, wohl 
aber unterschiedlich ausgeprägte InefHzienzen aufgrund von Transaktionsko- 
sten. In Abwesenheit geeigneter Handlungsrechte müsste sich ein Urheber 
selbst um einen ausreichenden Schutz seines Werkes bemühen, indem er zum 
Beispiel in Geheimhaltung investiert oder seine Werke nur in langfristigen 
Vertragsbeziehungen austauscht, die es ihm ermöglichen, ein vertragskon- 
formes Verhalten durchzusetzen. Das Urheberrecht senkt demnach die 
Transaktionskosten, indem es dem Urheber die Kontrolle seines Werkes 
erlaubt, auch wenn er es bereits „aus der Hand gegeben“ hat. Nur der 

Paradoxerweise nutzt und schadet das Urheberrecht dem Schaffenden also zur 
gleichen Zeit ,Landes! Posner, Economic Structure, 57. 

Tatsächlich gibt es empirische Belege dafür, dass schwache geistige Eigentumsrech- 
te zu einer konzentrierten und hierarchisch geprägten Organisationsstruktur der 
entsprechenden Industrien führt. Vgl. Oxley, J. Econ. Behav. Organ. 38-3 (1999), 
283. 



I. ökonomische Legitimation des Urheberrechts 



75 



Staat verfügt über das rechtliche Monopol, der Allgemeinheit allgemein- 
gültige Regeln aufzuerlegen, und verfügt daher im Vergleich zu privaten 
Marktteilnehmern über eine günstigere Kostensituation. 

Worin liegt also der Erkenntnisgewinn des rechtsökonomischen Ansat- 
zes gegenüber der neoklassischen Theorie des Marktversagens? Zunächst 
wird klar, dass Externalitäten durch Transaktionskosten bestimmt sind und 
das Ausmaß eines Marktversagens von ihrer Höhe abhängt. Die Ratio 
des Urheberrechts liegt nicht darin begründet, dem Urheber durch ein Mo- 
nopolrecht die nötigen Anreize zu verschaffen und die Wohlfahrts Verluste, 
die aus einer monopolistischen Marktstruktur hervor gehen, in Kauf zu neh- 
men. Vielmehr sollen durch die Einführung von Handlungsrechten die 
Transaktionskosten, die beim Austausch kreativer Werken anfallen, gesenkt 
werden, um effiziente Wertschöpfungsbeziehungen zu ermöglichen. Der Un- 
terschied wird noch deutlicher, wenn man sich bewusst macht, dass die 
urheberrechtlichen Handlungsrechte nicht zwangsweise dem Urheber selbst 
zugewiesen werden müssen. Man stelle sich dazu vor, das Urheberrecht an 
einem publizierten Werk käme nicht dem Urheber, sondern automatisch ei- 
ner staatlichen Verwertungsgesellschaft zu. Sind nun die Transaktionskosten 
hinreichend gering, was bei einer Transaktion zwischen zwei Vertragspar- 
teien unter klar definierten Handlungsrechten durchaus anzunehmen ist, so 
könnte ein Urheber bereits vor der Veröffentlichung eines Werkes mit der 
Verwertungsgesellschaft kontrahieren und eine Vergütung aushandeln. Im 
Coase’schen Sinne würde unabhängig von der Zuweisung der Handlungsrech- 
te in die Schöpfung des Werkes investiert. Die wirtschaftliche Verwertung 
würde zudem nur dann durch die Verwertungsgesellschaft vorgenommen 
werden, wenn diese die Vermarktung auch am besten vornehmen könnte. 

Zerbe/ McCurdy, J. Policy Anal. Manag. 18-4 (1999), 558, 4. 

Derart etwa Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 103: „Aus ökonomischer Sicht bedeutet 
daher die Gewährung geistigen Eigentums nichts anderes als die Inkaufnahme eines 
Übels, nämlich eines monopolähnlichen Preissetzungsrechts, zur Beseitigung des 
anderen, als gravierender empfundenen Übels, nämlich einer unvergüteten Leistung 
für die Allgemeinheit durch den besonders innovativen oder kreativen Anbieter“. 
Auch Stieper, Schranken des Urheberrechts, 81 f.; Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 
98 f. 
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Mit dem rechtsökonomischen Ansatz entfällt schließlich auch die Schwie- 
rigkeit, die Auswirkungen des Markt versagens aufgrund positiver Externa- 
litäten gegen die Folgen eines Angebotsmonopols abwägen zu müssen. 
Unabhängig von der schwierig zu beantwortenden Frage des effizienten 
Schutzumfangs lassen sich auf Basis der Transaktionskostentheorie einzelne 
Normen hinsichtlich ihrer Effizienz bewerten, wenn man ein bestehendes 
Schutzniveau als gegeben annimmt. Eine ceteris paribus- Analyse wird 
möglich. 

Die häufig geäußerte Kritik, das Urheberrecht schaffe ein Monopol, 
ist sowohl in der Welt der Neoklassik als auch der Rechtsökonomik nicht 
haltbar und irreführend. Sie verkennt den insbesondere bei Software viel 
zu eng definierten Schutzgegenstand. So schützt das Urheberrecht etwa bei 
Software nur die konkrete technische Ausformulierung, ausdrücklich aber 
nicht dessen Ideenwelt, Funktionalität, Schnittstellen und die Grundzüge der 
Benutzeroberfläche.^^"^ Letztlich behindert es also nur das Angebot praktisch 
identischer Imitationen, nicht aber funktionsgleicher Konkurrenzprogramme, 
aus denen ein so gleichwertiger Nutzen zu ziehen ist, dass ein Nutzer sie 
als perfekte Substitute wahrnimmt. Marktmacht wird definiert durch die 
Fähigkeit eines Anbieters, einen Angebotspreis zu setzen, der oberhalb seiner 
Grenzkosten liegt. Diese Fähigkeit ergibt sich ihrerseits aus der Preisela- 
stizität der Nachfrage: Werden im Markt ausreichend Substitute angeboten, 
so führt bereits eine geringe Anhebung des Preises durch einen Anbieter zu 
einem Einbruch der individuellen Verkaufszahlen. Das Urheberrecht führt 
aber nicht dazu, dass zu wenige Substitute angeboten werden können. Eher 
ermöglicht die Einräumung von Handlungsrechten ein zusätzliches Angebot 
kleinerer Anbieter, die aufgrund fehlender Skaleneffekte eine kostenintensive 
Kontrolle, also Geheimhaltung und (technische) Überwachung der Werke, 
nicht gewährleisten können. Bei der unkritischen Annahme einer Nachfra- 

Ohnehin ist dieses Vorhaben aufgrund der schlechten Quantifizierbarkeit selten von 
Erfolg gekrönt, so dass sich Ergebnisse oft auf eine Vielzahl von mehr oder weniger 
realistischen Annahmen stützen. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 422. 

234 Siehe S. 26. 

233 Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 371. 
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ge, die wie im Fall von Monopolen nicht preissensitiv ist, handelt es sich 
um einen verbreiteten Fehler in der ökonomischen Analyse des geistigen 
Eigentums. Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die exklusiven 
Verwertungsrechte des Urheberrechts genauso wenig zu Monopolen bei im- 
materiellen Informationsgütern führen wie das wettbewerbsrechtliche Verbot 
der sklavischen Nachahmung^^^ zu Monopolen bei materiellen Gütern. 

Ferner ist die Annahme unzutreffend, dass aufgrund der teils vernachläs- 
sigbaren Grenzkosten der Vervielfältigung die wohlfahrtsoptimale Nutzung 
eines Werkes erreicht ist, wenn jeder Nutzer kostenlos auf solche Werke 
zugreifen dürfte. Die Vervielfältigung von insbesondere digitalen Gütern 
kann sehr günstig sein. Diese Güter werden allerdings niemals kostenlos 
angeboten. Aus dieser Tatsache lässt sich nicht die Schlussfolgerung ziehen, 
dass es sich um ein Monopol handelt. Die für die Preissetzung relevanten 
Grenzkosten müssen nämlich alle Kosten umfassen, die erbracht werden 
müssen, um das Werk auf den Markt zu bringen. Der eigentliche Grund 
für eine ineffiziente Unternutzung bestehender Werke kann nicht darin be- 
stehen, dass Individuen, die einen positiven Nutzen aus den Werken ziehen, 
eine Kompensation leisten müssen. Vielmehr ist zu befürchten, dass das 
Urheberrecht seinerseits zu Transaktionskosten führt, da das Auffinden und 
Übereinkommen mit dem Urheber stets mit Kosten verbunden ist, die in 
Abwesenheit des Urheberrechts nicht anfielen. In einigen Fällen übersteigen 
diese Kosten also gegebenenfalls einen möglichen Kooperationsgewinn. 
Die Senkung und Vermeidung dieser Folgekosten durch Schranken des Urhe- 



Kitch, Vanderbilt Law Rev. 53-6 (2000), 1727, 1729 ff. 

237 Vgl. § 4 Nr. 9 UWG. 

238 Ähnlich auch das Zitat von Liebowitz, Econ. of Copyr., 3: „The ’monopoly’ conferred 
by Copyright is no greater than the monopoly that each worker has on his or 
her efforts, or that each firm has on products bearing its name.“ Vgl. ferner zur 
ökonomischen Analyse des UWG Köhler, Innovationen, 245. 

So aber Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 98: „[Das] Monopol hat zur Folge, daß 
das geschützte Werk nicht allen zugänglich ist, die davon profitieren können. Damit 
ist der volkswirtschaftliche Nutzen, der von diesem Werk ausgeht, nicht so groß, wie 
er sein könnte, wenn jedermann sich dieses Werkes bedienen könnte“. 

Kitch, Vanderbilt Law Rev. 53-6 (2000), 1727, 1737; ähnlich, jedoch für Patente, 
Knieps, Wettbewerbsökonomie, 252. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 69. 
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berrechts steht dann aber nicht zwangsweise im Konflikt zum Primärziel der 
Handlungsrechte, sondern vermag gegebenenfalls deren Effizienz noch weiter 
zu verbessern. Beispielsweise tritt dieser Fall ein, wenn freie Nutzungen in 
Fällen möglich sind, in denen Transaktionskosten eine Vermarktung ohnehin 
unmöglich gemacht hätten. 



II. Evaluierung der rechtsökonomischen Urheberrechtslegitima- 
tion in der Softwareindustrie 

Im vorangegangenen Abschnitt wurde die rechtsökonomische, transaktions- 
kostenbasierte Theorie des Urheberrechts vorgestellt. Die Theorie berück- 
sichtigt jedoch nicht explizit die besonderen Eigenschaften von Software. 
Da die Theorie die Grundlage für die rechtsökonomische Analyse des Er- 
schöpfungsprinzips ist, ist zu prüfen, ob durch die besonderen Eigenschaften 
von Software die Annahmen der ökonomischen Urheberrechtstheorie verletzt 
werden. Dazu werden der Theorie im Eolgenden typische ökonomisch begrün- 
dete Kritikpunkte des Urheberrechtsschutzes von Software gegenübergestellt. 
Kritikpunkte, die sich gegen die Grundannahmen der Rechtsökonomik im 
Allgemeinen und nicht gegen die rechtsökonomische Urheberrechtstheorie 
im Speziellen richten, werden nicht berücksichtigt.^'^^ Geprüft wird daher 
im Eolgenden nur die Erage, ob die rechtsökonomische Theorie des Urheber- 
rechts einer Kritik, die die Annahmen des Rechtsökonomik grundsätzlich 
akzeptiert, standhält. 



An derartiger Kritik mangelt es schon deswegen nicht, da das Urheberrecht einer 
utilitaristischen Begründung, wie sie die hier vorgestellte rechtsökonomische Begrün- 
dung ist, an sich nicht zugänglich ist. Vgl. Leistner/ Hansen, GRUR 2008, 479. So 
könnte man gegen die rechtsökonomische Urheberrechtstheorie einwenden, dass Ur- 
heber nicht primär durch Kompensationszahlungen motiviert werden. Ein rechtlicher 
Schutz wäre dann kein zusätzlicher Anreiz. Diese Kritik richtet sich jedoch gegen 
die allgemeine Vermutung der Rechtsökonomik, dass Menschen ihren Nutzen auf 
dem Weg des Tauschs maximieren wollen. Vgl. für eine ausgezeichnete Diskussion 
der grundlegenden Annahmen der Rechtsökonomik Eidenmüller, Effizienz, 36 ff. 



II. Evaluierung der rechtsökonomischen Urheberrechtslegitimation 79 



1. Digital Rights Management 

Digital Rights Management (DRM) ist ein etwa seit der Jahrtausend wende 
gebräuchlicher Sammelbegriff für alle technischen Maßnahmen, die dazu 
dienen, die Verwertungsrechte für digitale Inhalte zu kontrollieren. Die 
Inhalte werden dafür in der Regel so verschlüsselt, dass sie nur unter Ver- 
wendung eines passenden Schlüssels dekodiert und genutzt werden können. 
DRM-Systeme bieten auf Basis dieses Grundprinzips vielfältige Möglichkei- 
ten, digitale Inhalte zu vermarkten. So lässt sich beispielsweise die Nutzung 
einer Software zeitlich limitieren oder auf bestimmte registrierte Computer 
einschränken. Letztlich lässt sich unter Zuhilfenahme von DRM-Systemen 
theoretisch ein stärkerer und differenzierterer Schutz implementieren, als er 
durch das Urheberrecht gewährleistet wird.^^^ 

Die ökonomische Legitimation des Urheberrechts basiert auf der Annah- 
me, dass Werke quasiöffentliche Güter ohne effektive Ausschlussmöglichkeiten 
sind. Würde nun aber Software aufgrund ihrer technischen Natur von sich 
aus einen wirksamen Ausschluss Dritter möglich machen, wäre diese Klassifi- 
kation nicht statthaft und eine Kernannahme der ökonomischen Legitimation 
nicht erfüllt. Das Urheberrecht wäre schlicht nicht erforderlich, um einen 
effizienten Softwaremarkt zu ermöglichen, und man müsste zu dem Ergebnis 
kommen, dass es sich nicht auf Software erstrecken sollte. 

Diese Art der Kritik verkennt allerdings die Tatsache, dass DRM- 
Systeme nicht Teil der originären Beschaffenheit von Software sind. So ist 
etwa ein Mobiltelefon kein öffentliches Gut, da es körperlich und abgrenzbar 
ist. Ein wirksamer Ausschluss ist bereits dadurch möglich, dass seine Nutzung 
an den Ort gebunden ist, an dem es sich befindet. Sein Besitzer kann es ohne 
weitere Vorkehrungen oder Modifikationen aus dem Zugriffsbereich Dritter 
fernhalten. Software dagegen bietet solche Ausschlussmöglichkeiten in ihrer 
Ursprungsform aber nicht. Als unkörperliches Gut lässt sich ein und dieselbe 
Software an mehreren Orten gleichzeitig nutzen, ohne dass eine Kontrolle von 

Sjurts, Medienwirtschaft, 115. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 44. 

Ähnlich Bechtold, Media, 334 f. 
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zentraler Stelle möglich ist. Ein effektiver Ausschluss unberechtigter Nutzer 
im Sinne eines DRM wird erst durch zusätzliche Modifikationen und Vorkeh- 
rungen möglich. Zu den Kosten des regulären Entwicklungsprozesses kommen 
dann weitere erhebliche Kosten für Entwicklung, Implementierung, Betrieb 
und Wartung von DRM-Systemen hinzu. Diese Kosten dienen also nicht 
etwa dazu, die Qualität oder den Nutzungswert der Software auszubauen, 
sondern die Marktfähigkeit des Produktes herzustellen. Es handelt sich also 
auch um Markttransaktionskosten, die nach der Transaktionskostentheorie 
zu vermeiden sind. 

Der Urheberrechtsschutz im Sinne der Transaktionskostenvermeidung 
wäre aber auch dann nicht legitimiert, wenn der Einsatz von DRM-Systemen 
bei Software insgesamt günstiger wäre als die Durchsetzung des Urheberrechts 
durch den Staat. Der DRM-Schutz wäre dann nämlich eine kostensparende 
Alternative zum Urheberrecht. Ob dieser Fall tatsächlich eintritt, ließe sich 
grundsätzlich durch einen Vergleich der Betriebskosten von DRM-Systemen 
und den Kosten des Urheberrechtsschutzes von Software ermitteln, wenn 
auch ein solcher Vergleich schwierig durchzuführen wäre. Eine solche Ab- 
wägung wäre aber auch nur dann erforderlich, wenn sich der Einsatz von 
DRM-Systemen für die Unternehmen überhaupt als wirtschaftlich erweist. 
Eine solche Situation ist im Hinblick auf die Erfahrungen, die Unternehmen 
in den letzten Jahren in Hinblick auf DRM gesammelt haben, zumindest 
zweifelhaft. Einige große Anbieter von Software und digitalen Medien haben 
schon nach wenigen Jahren den Einsatz von DRM-Systemen abgebrochen. 
Anbieter bemängeln insbesondere die Kosten der Geheimhaltung, die gleich- 
zeitig der Entstehung breit akzeptierter und nutzerfreundlicher Standards 
im Weg stehen. Somit kommt es unter Umständen nicht nur zu Kosten 
für Entwicklung und Betrieb der Systeme, sondern auch zu verringerten 
Marktpreisen aufgrund der schlechteren Benutzerfreundlichkeit und ein- 

So etwa Steve Jobs (f) zu der Möglichkeit, Apples DRM an Mitbewerber zu lizenzie- 
ren; „The most serious problem is that licensing a DRM involves disclosing some 
of its secrets to many people in many Companies, and history teils us that inevita- 
bly these secrets will leak.“ ,http : //www. apple . com/es/hotnews/thoughtsonmusic/ 
(Abruf: 14.07.2011). 
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geschränkter Verwendungsmöglichkeiten. Weiterhin zeigte sich, dass kein 
System hundertprozentige Sicherheit gegen nicht autorisierte Kopien bieten 
kann, sodass häufiges Nachbessern der Systeme erforderlich ist. 

Selbst wenn sich DRM-Systeme im Bereich der Softwareindustrie eines 
Tages als effektiv und wirtschaftlich erweisen, spräche dieser Umstand nicht 
zwangsweise für eine Aufhebung des Urheberrechtsschutzes von Software. Zu 
prüfen wäre weiterhin, ob der breite Einsatz von DRM zu einer wesentlichen 
Erhöhung der Transaktionskosten im Bereich der Nutzung und Einarbeitung 
bestehender digitaler Güter führt. So weisen beispielsweise Landes und 
Posner darauf hin, dass eine flächendeckende Verschlüsselung digitaler Werke 
die möglicherweise gewünschte Entstehung einer public domain, also eines 
Pools gemeinfreier Werke, verhindert. Auf das Verhältnis zwischen DRM 
und der praktischen Relevanz urheberrechtlicher Schranken wird im Verlauf 
dieser Ausarbeitung noch eingegangen. An dieser Stelle ist jedoch die 
Feststellung ausreichend, dass Software originär keine Ausschlussfähigkeit 
besitzt und folglich korrekterweise den öffentlichen Gütern zugeordnet wird. 
Zudem kommt das DRM aufgrund seiner bislang fehlenden Wirtschaftlichkeit 
nicht als kostensparende Alternative zum Urheberrecht in Betracht. 



2. Open-Source-Software 



In den letzten Jahren hat die sogenannte Open-Source-Software stark an 
Bedeutung gewonnen. Im Gegensatz zu konventioneller Software beinhal- 
tet das Open-Source-Modell nicht die zentralisierte Entwicklung in einem 
Softwareunternehmen und den anschließenden Lizenzverkauf an die Nutzer. 
Stattdessen prägen die dezentrale Organisation freiwilliger Helfer über das 
Internet und die grundsätzliche Offenheit des Entwicklungsprozesses die 
Kollaboration der beteiligten Entwickler. Wie der Name schon nahelegt, 

Landes/ Posner , Economic Stmcture, 44 f. 

248 Siehe S. 196 ff. 

24® Einige Entwickler präferieren die Bezeichnung freie Soflware, um die sozialethische 
Bedeutung des Konzepts hervorzuheben. In der Praxis werden die Begrifflichkeiten 
allerdings meist synonym verwendet. 
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ist der Quell- bzw. Programmcode für die gesamte Öffentlichkeit verfügbar. 
Jeder interessierte Nutzer kann sich an der Entwicklung beteiligen, völlig 
unabhängig davon, ob eine professionelle Programmiererqualifikation vorliegt 
oder nicht. Um die Qualität des Endproduktes zu sichern, kommen innerhalb 
von Öpen-Source-Projekten gegenseitige Kontroll- und Revisionsmechanis- 
men zum Einsatz. Das Zusammenspiel der Öpen-Source-Projekte und des 
Urheberrechts regelt sich durch spezielle Öpen-Source-Lizenzen, denen jegli- 
cher Programmcode unterstellt wird, der Teil eines öpen Source-Projekts 
ist. Diese Lizenzen räumen der Öffentlichkeit umfangreiche Nutzungsrech- 
te ein. Im Regelfall erlauben sie mindestens die unentgeltliche Nutzung, 
Vervielfältigung, Modifikation, Erweiterung und Weitergabe.^®'’ 

Der überraschende Erfolg von Öpen-Source-Software stellt vor allem 
die Wirtschaftswissenschaften vor komplexe Fragen. Wenn die Entwicklung 
von Software eine hohe Qualifikation erfordert und die Entwicklung auf- 
wendig ist, weshalb sollten sich dann Entwickler an Öpen-Source-Projekten 
beteiligen? Das Urheberrecht soll den Schöpfern eines Werkes durch die 
Einräumung von übertragbaren Handlungsrechten die Verwertung über den 
Verkauf von Lizenzen ermöglichen. Stellt ein Entwickler den von ihm ge- 
schriebenen Programmcode unter ein Öpen-Source-Lizenz, wird diese Form 
der Verwertung aber unmöglich, da sowohl private als auch kommerzielle 
Verwender schon ohne die Leistung einer Kompensation weitreichende Nut- 
zungsrechte ausüben können. Es muss folglich neben direkten finanziellen 
Anreizen auch bedeutende alternative Anreize geben, die dazu führen, dass 
Software entwickelt und Dritten zur Verfügung gestellt wird. Zumindest in 
denjenigen Bereichen, in denen das Öpen-Source-Modell vorherrschend ist, 
wäre also jede Urheberrechtslegitimation widerlegt, die auf die Ermöglichung 
einer direkten Kompensation abstellt.^®’ 

Diese Sichtweise vereinfacht allerdings das Zusammenspiel zwischen 
dem Öpen-Source-Modell und dem Urheberrecht zu stark. Es handelt sich 

So sieht es etwa die Definition der Open Source Initiative vor, abrufbar unter 

http://www.opensource.org/osd.html/ (Abruf: 30.06.2012). 

Grzeszick, MMR 2000, 412; indirekt wohl auch Bechtold, GRUR Int. 2008, 484, 486. 
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nämlich bei Open-Source-Lizenzen nicht bloß um Verzichtserklärungen, die 
dazu dienen, jegliche Rechte aufzugeben. Tatsächlich macht das Open 
Source-Modell umfassend und differenziert von urheberrechtlichen Verwer- 
tungsrechten Gebrauch. So schreibt etwa die populäre GNU General Public 
License (GPL) vor, dass eine modifizierte Version des Programmcodes stets 
ebenfalls unter den Bedingungen der GPL zu veröffentlichen ist. Eine Mone- 
tarisierung einer modifizierten Version des lizenzierten Programmcodes im 
klassischen Sinne scheidet somit aus. Zwar findet sich diese Maßgabe nicht 
bei allen Open-Source-Lizenzen, die Statistik zeigt aber, dass die meisten 
Open-Source-Projekte auf sogenannten viralen Lizenzen basieren. Dabei 
wird vermutet, dass viele der Mitwirkenden eines Open-Source-Projekts nur 
dann beitragen möchten, wenn sichergestellt ist, dass die Nutzung ihrer 
Entwicklungen in geschlossenen kommerziellen Projekten unmöglich ist.^®^ 
Open-Source-Lizenzen dienen also nicht der Aufgabe des Rechtsschutzes. 
Vielmehr handelt es bei ihnen um „allgemeine Geschäftsbedingungen“, die 
den „Ersatz für alle Austauschbeziehungen innerhalb einer Unternehmung“ 
bilden. Insofern ist das Urheberrecht für Open-Source-Projekte also kein 
Hindernis, das durch die Open-Source-Lizenz überwunden wird, sondern um 
einen notwendigen Rechtsrahmen, der für den Erfolg dieser Projekte von 
kritischer Bedeutung ist.^^® 

Welche Implikationen hat das Open-Source-Modell nun aber für die 
rechtsökonomische Theorie des Urheberrechts? Zunächst zeigt sich, dass 
durch die Schaffung von Handlungsrechten Austauschbeziehungen möglich 
werden, die sonst nicht zu realisieren wären. Es erscheint kaum vorstellbar, 
dass dezentral organisierte Open-Source-Projekte etwa durch Geheimhal- 
tungsmaßnahmen eine zweckentfremdete Nutzung ihres Programmcodes 
verhindern könnten. Auch in Open-Source-Projekten finden Transaktionen 

Rosenkranz, Open Contents, 13. 

So verwenden im Juli 2011 etwa 60 % der Open-Source-Projekte eine Lizenz der 

GPL-Familie, die einen ausgeprägten viralen Charakter aufweist. Vgl. http://www. 

blackducksof tware . com/oss/licenses\#top20 (Abruf: 21.07.2011). 

254 Benkler, Yale Law J. 112-3 (2002), 369, 439 ff. 

255 Spindler, FS Schäfer, 100. 

256 Ähnlich auch Leistner/ Hansen, GRUR 2008, 479, 485. 
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statt, die durch prohibitive Transaktionskosten gefährdet werden, wenn 
auch die Entwicklung selbst nicht monetär vergütet wird. Open-Source- 
Transaktionen folgen nämlich nicht dem gewöhnlichen marktmäßigen Muster 
„Leistung gegen Entgelt“. Warum aber veröffentlichen sowohl Privatleute als 
auch zunehmend gewinnorientierte Unternehmen Softwarequellcode unter 
Open-Source-Bedingungen? Unternehmen verfolgen mit der Entwicklung 
von Open-Source-Software meist strategische Ziele, wie etwa die rasche 
Verbreitung und die Durchsetzung eines de /acto-Standards, mit dem Ziel, 
komplementäre Produkte und Dienstleistungen zu verkaufen. Das Unter- 
nehmen wird nicht von den Nutzern der entwickelten Software und somit 
nicht für den Nutzwert dieser Software vergütet. Strategische Vorteile und 
angrenzende Märkte müssen für die eingesetzten Ressourcen kompensieren. 

Für private Softwareentwickler spielt die erleichterte Kommunikation 
der eigenen Qualifikation auf dem Arbeitsmarkt eine bedeutende Rolle. 
Investiert ein Entwickler seine Arbeitszeit in ein Open-Source-Projekt, so 
möchte er dem Arbeitsmarkt damit eine hohe Qualität seiner Arbeitsergeb- 
nisse signalisieren. Dieses Vorgehen hat eine besondere Relevanz, wenn keine 
formale Qualifikation vorliegt, wie etwa ein Hochschulabschluss in Informatik, 
oder der Entwickler eine herausgehobene Qualifikation signalisieren möchte. 
Ein potenzieller Arbeitgeber kann in diesen Fällen die Qualifikation eines 
Bewerbers nicht richtig bewerten, obwohl sie tatsächlich vorliegt. Es handelt 
sich um eine Informationsasymmetrie zwischen Arbeitgeber und Bewerber. 
Der Arbeitsmarkt für Entwickler ist in dieser Hinsicht unvollkommen. Der 
Bewerber kann sich nun an einem Open-Source-Projekt beteiligen, um dem 
Arbeitgeber seine Qualifikation zu signalisieren. Für seine Anstrengungen 
wird er durch die sichtbare Anerkennung als Open-Source-Projektbeteiligter 
kompensiert, die ihren Nutzen auf gewöhnlichen, teilweise unvollkommenen 
Arbeitsmärkten entfaltet. 

Kann das Open-Source-Modell damit zu einer effizienten Alternative 
für die klassische Softwareindustrie werden? Diese These erscheint zweifel- 



Lemer/ Tirole, J. Ind. Econ. 50-2 (2002), 197, 224 ff. 

Lemer/ Tirole, J. Ind. Econ. 50-2 (2002), 197, 213 f; Spindler, FS Schäfer, 92. 
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halt, wenn man nur die Motive privater Open-Source-Entwickler betrachtet. 
Der Nutzen für Entwickler, die sich Karrierevorteile und Chancen auf dem 
Arbeitsmarkt erhoffen, ist hier ein externer Effekt des Open-Source-Projekts. 
Externalitäten möchte die Rechtsökonomie aber gerade vermeiden, da ex- 
terner Nutzen und interner Ressourcenverbrauch nicht effizient miteinander 
verknüpft sind. Im betrachteten Fall fehlt die Relation zwischen dem ökono- 
mischen Nutzen der entwickelten Open-Source-Software und der investierten 
Arbeitsleistung des Entwicklers. Wer Open-Source-Projekte zur substituie- 
renden Alternative für die traditionelle Softwareindustrie erhebt, verkennt 
diesen fehlenden ökonomischen Zusammenhang und möchte eine ganze Indu- 
strie aus Unvollkommenheiten des Arbeitsmarktes speisen. Nicht zuletzt wird 
dabei die Existenz klassischer Arbeitgeber vorausgesetzt, die ihrerseits von 
traditionellen Softwareverkäufen abhängig sind und erzielte Verkaufserlöse 
als Gehälter an festangestellte Entwickler weitergegeben. 

In der Gesamtschau muss jedoch festgestellt werden, dass das Open- 
Source-Modell im ökonomischen Sinne noch nicht vollständig verstanden 
wurde und zu Recht Gegenstand von Untersuchungen ist. So ist insbesondere 
die Frage ungeklärt, ob es in bestimmten Bereichen eine effiziente institutio- 
neile Alternative zu klassischer Softwareentwicklung sein kann, insbesondere 
wenn Märkte versagen. Auch wenn man diese Frage verneint, ist es möglich, 
dass Open-Source-Projekte Ressourcen freisetzen, die ansonsten dem Markt 
nicht zur Verfügung stünden. Das Urheberrecht sollte also möglichst so 
gestaltet sein, dass es die Open-Source-Kollaboration nicht behindert. 
Für den gegenwärtigen Kontext ist es allerdings ausreichend festzustellen, 
dass das Open-Source-Modell vom Urheberrecht abhängig ist und sich somit 
nicht zu dessen Alternative entwickeln kann. 



Spindler, FS Schäfer, 92-93. 

So wäre es beispielsweise denkbar, dass hobbymäßige Entwickler Programmlerlel- 
stungen erbringen, die regulären Arbeitsverhältnissen nicht zugänglich sind. 

Auf dieser Basis könnte man sich etwa gegen das Urheberpersönlichkeitsrecht wenden, 
das aufgrund seiner fehlenden Disponibilität theoretisch zum Risiko für die Verwender 
von Open-Source-Software werden könnte. Vgl. Metzger/ Jaeg er, GRUR Int. 1999, 
839, 844. 
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3. Netzwerkeffekte und Marktmacht 

Unter Netzwerkeffekten werden die Wechselbeziehungen zwischen dem indivi- 
duellen Nutzen eines Gutes und der Größe seines Netzwerkes verstanden. 
Das Netzwerk besteht aus der Summe der im Umlauf befindlichen gattungs- 
gleichen Güter. Ein typisches Beispiel eines Netzwerkgutes ist das Telefon: 
Ein einzelnes Gerät ist für seinen Verwender praktisch nutzlos, mit steigen- 
der Zahl vernetzter Geräte steigt der Nutzen jedes einzelnen Gerätes an. 
Da der Kauf eines Gerätes den Nutzen existierender Geräte für die Nutzer 
vergrößert und dieser Nutzenzuwachs üblicherweise nicht im Rahmen der 
Kauftransaktion berücksichtigt wird, kann auch von Netzwerkexternalitä- 
ten (network externalities) gesprochen werden. Netzwerkeffekte werden 
häufig noch wie folgt unterschieden:^®^ Direkte Netzwerkeffekte bezeichnen 
die Nutzenvorteile, die unmittelbar aus den Möglichkeiten der Vernetzung 
hervorgehen, beim Telefon etwa die Möglichkeit, eine höhere Anzahl von 
Teilnehmern kontaktieren zu können. Indirekte Netzwerkeffekte resultieren 
aus dem günstigeren und vielfältigeren Angebot komplementärer Produkte, 
wie etwa Schulungsmaterial, Zubehör sowie Hilfs- und Betriebsstoffe. So 
ist beispielsweise die Tatsache, dass Tankstellen deutlich öfter Benzine als 
Autogas oder Ladestrom anbieten, sicherlich der Anzahl der im Betrieb 
befindlichen Kfz- Antriebsarten geschuldet. 

Nach herrschender Meinung sind Netzwerkeffekte bei Software stärker 
ausgeprägt als in den klassischen Industrien.^®® Die Gründe für hohe direk- 
te und indirekte Netzwerkeffekte lassen sich leicht nachvollziehen. Direkte 
Netzwerkeffekte treten gerade im Internetzeitalter verstärkt auf, weil im- 
mer mehr Softwareprodukte rechnerübergreifend kommunizieren. Beispiele 
sind E-Mail- und Chat-Programme, aber auch Eernwartungssoftware und 
Filesharing-Systeme. Indirekte Netzwerkeffekte resultieren überwiegend aus 
Kompatibilitätserfordernissen. So kommunizieren etwa Textverarbeitungs- 

Shapiro/ Varian, Information Rules, 13. 

Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 135. 

Katz/ Shapiro, Am. Econ. Rev. 75-3 (1985), 424. 
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Programme nicht direkt miteinander, ihre Anwender ziehen aber einen großen 
Nutzen aus der Möglichkeit, ein Dokument in digitaler Form weitergeben zu 
können, ohne befürchten zu müssen, dass der Empfänger das Format mit 
seiner Software nicht bearbeiten kann. Zudem macht die Komplexität vieler 
Softwareprodukte den Rückgriff auf Dokumentation und Schulung unbedingt 
erforderlich. 

Starke Netzwerkeffekte begünstigen jedoch die Entstehung von Markt- 
macht und Monopolen. Grund dafür sind vor allem nachfrageseitige Skalen- 
effekte.^®® Je größer ein Netzwerk angewachsen ist, desto attraktiver wird es 
für neue Nutzer, die ihrerseits den Nutzen des Gutes für alle übrigen Nutzer 
weiter erhöhen. Es kommt zu einem sich selbst verstärkenden Mechanismus. 
Im Extremfall existiert schließlich nur noch das Netzwerk eines einzigen 
Anbieters, der im entsprechenden Markt fortan eine Monopolstellung inne- 
hat. Nun könnte kritisiert werden, dass Netzwerkeffekte nur dann durch 
einen Monopolisten ausgenutzt werden können, wenn sich dieser auf das 
Urheberrecht berufen kann. Lassen Netzwerkeffekte also möglicherweise die 
Monopolkritik des Urheberrechts Wiederaufleben? 

Dieser Kritik wäre zu entgegnen, dass Netzwerkeffekte nicht grundsätz- 
lich ineffizient sind. Ein großes Netzwerk bewirkt schließlich einen steigenden 
Nutzen aller beteiligten Anwender. Aus wohlfahrtsökonomischer Sicht er- 
scheint es vielmehr wünschenswert, dass Skaleneffekte realisiert werden 
können. Letztlich ist die Situation mit dem sog. natürlichen Monopol ver- 
gleichbar, bei dem hohe Anfangsinvestitionen und Skaleneffekte für die 
Existenz eines einzigen Anbieters sprechen (z.B. Schienen- und Funknetze). 
Der Unterschied besteht darin, dass Skaleneffekte nicht angebots-, sondern 
nachfrageseitig auftreten. Problematisch ist in beiden Fällen jedoch die Al- 
leinstellung des Monopolisten, die im Fall des Netzwerkmonopols dadurch 
bedingt ist, dass ein konkurrierendes Netzwerk im Wettbewerb benachteiligt 
ist. Damit das konkurrierende Netzwerk eine echte Konkurrenz darstellt, 

Shapiro/ Varian, Information Rules, 178 f. 
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müssten Anwender in der Lage sein, mehr oder weniger gleichzeitig das 
Netzwerk zu wechseln. Dieser Schritt scheitert jedoch zumeist aufgrund von 
Koordinationsproblemen und Wechselkosten. Das Urheberrecht hat jedoch 
weder einen Einfluss auf die Wechselkosten noch auf die Koordination der 
Anwender. Staatliches Handeln müsste zunächst darauf abziehen, Barrieren 
zu beseitigen, die einem Wechsel im Weg stehen. 

Dennoch kann es sinnvoll sein, bestimmte Elemente einer Software 
vom Rechtsschutz auszunehmen, um der Entstehung von Netzwerkmono- 
polen vorzubeugen. Als Beispiele können der Ausschluss des Schutzes von 
Schnittstellen^®® und die Erlaubnis der Dekompilierung eines Computerpro- 
gramms zur Herstellung der Interoperabilität dienen.®^® Derartige Eingriffe 
in den Urheberrechtsschutz nehmen solche Elemente der Software vom Ur- 
heberrechtsschutz aus, die häufig willkürlich gesetzt werden und keinen 
Entwicklungsaufwand verursachen, sich aber im Markt zu unumgehbaren 
Standards entwickeln können. Für eine investitionsintensive Materie wäre die 
Vorteilhaftigkeit eines Ausschlusses aber deutlich schwieriger zu beurteilen. 
Er käme lediglich dann als ultima ratio in Betracht, wenn keine anderen Maß- 
nahmen zur Verfügung stünden, um den Wettbewerb auf den entsprechenden 
Märkten wiederherzustellen. 



4-. Vermarktungs- und Preissetzungsstrategien 

Kritiker der ökonomischen Legitimation des Urheberrechts verweisen auf be- 
sondere Vermarktungs- und Preissetzungsstrategien, um zu zeigen, dass der 
Markt für Werke auch ohne das Urheberrecht funktionieren kann. Wären die- 
se Strategien effektiv, so lautet das Argument, erschienen die administrativen 
und sonstigen Kosten des Urheberrechts nicht vertretbar. 



Shapirof Varian, Information Rules, 299. 

269 Siehe S. 26. 
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a) Indirekte Aneignung 

Die Theorie der indirekten Aneignung (indirect appropriation) geht auf einen 
Aufsatz von Stan Liebowitz zurück. Im Kontext der seinerzeit zuneh- 
menden Verfügbarkeit von Fotokopiertechnologie wurde befürchtet, dass 
neue Kopiermöglichkeiten die Hersteller von Originalausgaben so stark unter 
Druck setzen könnten, dass viele Werke nicht mehr wirtschaftlich zu vermark- 
ten wären und schließlich die Vielfalt der angebotenen Werke beeinträchtigt 
würde. Liebowitz argumentierte dagegen, dass die Kopierfähigkeit eines 
Werkes die Zahlungsbereitschaft derjenigen Käufer erhöhen, die das Werk 
kopieren. Gelänge es, das Werk genau diesen Käufern zu einem höheren Preis 
zu verkaufen, könnte der Hersteller den Nutzen der Kopien internalisieren.^^^ 
Konkret untersuchte er die Vermarktung wissenschaftlicher Fachzeitschriften. 
Liebowitz beobachtete, dass Fachzeitschriften für Bibliotheken und für Indi- 
vidualnutzer zu unterschiedlichen Preisen angeboten werden und der Kauf 
einer Individuallizenz durch eine Bibliothek wirksam vermieden werden kann. 
Anhand empirischer Daten konnte er nun zeigen, dass diese Preisdifferenz bei 
häufig kopierten Fachzeitschriften besonders groß ist und sich der Preis für 
Bibliothekslizenzen im Zuge der Verbreitung von Kopiertechnologie relativ 
zu Individuallizenzen erhöht hat. 

Unter Idealbedingungen wäre die unkontrollierte Vervielfältigung von 
Werken also nicht unbedingt wohlfahrtsmindernd. Es käme lediglich zu einer 
Verringerung der Zahl verkaufter Originale, die dann aber zu einem höheren 
Preis verkauft würden, der bereits den Nutzen der Kopien reflektiert, die 
von dem verkauften Original noch angefertigt würden. Aufgrund ähnlicher 
Überlegungen und der Berücksichtigung weiterer Annahmen, etwa einem 
zeitlichen Vorsprung des Originalanbieters, kommen auf diese Weise beispiels- 
weise Boidrin und Levine zu dem Schluss, dass ein Rechtsschutz lediglich 
für die erste Lizenzierungsebene erforderlich ist.^^^ Dieser wäre aber schon 

Liebowitz, J. Polit. Econ. 93-5 (1985), 945. 

Es wird angenommen, dass sich die Möglichkeit, das Werk zu kopieren, in einer 

höheren Zahlungsbereitschaft niederschlägt. 
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durch das Vertragsrecht gewährleistet, sodass das Urheberrecht redundant 
wäre. Diese Sichtweise ist aber selbst unter den Anhängern der Theorie der 
indirekten Aneignung ein extremer Standpunkt. In der Regel wird sie nicht 
als Argument gegen den Urheberrechtsschutz herangezogen, sondern dient 
zur Relativierung der negativen Effekte nicht autorisierter Kopien und als 
Fundierung angepasster Geschäftsstrategien. 

Es würde wohl auch dann Software entwickelt, wenn kein Urheberrechts- 
schutz existierte. Sie wäre dann aber häufig die Gegenleistung einer direkten 
Vertragsbeziehungen zwischen Nutzer und Entwickler. Könnte nun - im 
Sinne der Theorie der indirekten Aneignung - der Nutzen nicht autorisierter 
Kopien durch den Entwickler internalisiert werden? Führt die Möglichkeit, 
eine erworbene Software sanktionslos kopieren zu können, zu einer höheren 
Zahlungsbereitschaft des Auftraggebers, sodass der Hersteller ein effizientes 
Maß an Ressourcen für die Entwicklung aufwenden kann? In einem späteren 
Aufsatz identifiziert Liebowitz die dafür notwendigen Voraussetzungen. Zu- 
nächst einmal müsste der Hersteller in der Lage sein, das Ausmaß der fremden 
Vervielfältigung einschätzen zu können. Der Erwerber der ersten Kopie 
wäre schließlich nur dann bereit, für die Kopiermöglichkeit einen Aufpreis zu 
bezahlen, wenn er auch tatsächlich beabsichtigt, Kopien anzufertigen. Wei- 
terhin müsste ein Werttransfer zwischen den Nutzern der Kopien und dem 
Erwerber der ersten Kopie stattfinden. In Liebowitz’’ Bibliotheksbeispiel 
zahlen beispielsweise die Kopierenden direkt oder indirekt einen Beitrag für 
den Zugang zur Bibliothek, der es dem Bibliotheksbetreiber überhaupt erst 
ermöglicht, die hohen Lizenzgebühren der Fachzeitschriften zu bestreiten. 

Wie verhält sich also die Theorie der indirekten Aneignung zur rechts- 
ökonomischen Legitimation des Urheberrechts? Letztlich handelt es sich 
um eine alternative institutioneile Struktur, die dazu dienen soll, die pro- 
hibitiv hohen Transaktionskosten eines klassischen Marktes zu vermeiden. 
Die Theorie beschränkt sich aber auf diejenigen Transaktionskosten, die 

275 Ygj Johnson, Rev. Econ. Res. Copyr. Iss. 2-1 (2005), 5. 
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aufzubringen wären, um die Zahl der Kopien, die einem Nutzer durch den 
Hersteller zur Verfügung gestellt werden, zu kontrollieren. Der Hersteller 
könnte diese Kosten vermeiden, indem er die Anzahl der Kopien, die ein 
potentieller Nutzer anfertigen würde, abschätzt und zum Gegenstand eines 
individualisierten Angebotspreises macht. Mithilfe des Transaktionskostenan- 
satzes lassen sich allerdings auch die Grenzen der Theorie aufzeigen. In dem 
von Liebowitz besprochenen Beispiel spielten Kopien, die Bibliotheksnutzer 
nicht für den eigenen Gebrauch anfertigen, kaum eine Rolle. Der Grund dafür 
war allerdings wohl nicht der Qualitätsverlust des Fotokopierens, sondern 
vielmehr die prohibitiven Suchkosten etwaiger Trittbrettfahrer. Um eine 
Bibliotheksnutzung oder Individuallizenzierung zu umgehen, müssten sich 
die Kopisten so organisieren, dass sich die benötigte Kopien aus den Fachzeit- 
schriften einfach lokalisieren und abrufen lassen. Dies war allerdings in den 
1980er Jahren ohne die Verfügbarkeit des World Wide Web kaum möglich. 
Nur dieses Hindernis macht es möglich, den Nutzwert der Fachzeitschriften 
unterhalb der Bibliothekslizenzen zu subsumieren. Eine solche Transakti- 
onskostenstruktur ist aber im Fall von Software nicht gegeben. Im digitalen 
Zeitalter lassen sich Kopien nicht nur sehr leicht anfertigen, sondern auch 
ohne Weiteres auf eine Art und Weise verfügbar machen, dass Dritte diese 
leicht finden und ortsungebunden abrufen können. Es kann also festgehalten 
werden, dass es sich bei der indirekten Aneignung um eine Strategie handelt, 
die nur in sehr wenigen diskreten Situationen Erfolg verspricht. 

b) Komplementärprodukte und -dienstleistungen 

Von einigen Autoren wird das Anbieten von Produkten und Dienstleistungen, 
die sich im Absatz komplementär zu einem Werk verhalten, als Alterna- 
tive zum Urheberrechtsschutz gesehen. Ökonomische Güter werden als 
komplementär bezeichnet, wenn ein Absinken des Preises nicht nur zu ei- 
nem höheren Absatz eines bestimmten Gutes, sondern auch des Absatzes 
eines anderen Gutes führt, das komplementär zu ihm steht.^®° Dieser Fall 

Watt, Rev. Econ. Res. Copyr. Iss. 2-1 (2005), 1, 3. 
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liegt regelmäßig vor, wenn Güter nur in Kombination einen Nutzen stiften 
(etwa Füllfederhalter und Tinte, Kerzen und Feuerzeuge usw.). Stünde in 
Abwesenheit eines Urheberrechtsschutzes zu einem dann nicht marktfähi- 
gen, unkörperlichen Werk ein marktfähiges Komplementärprodukt oder eine 
komplementäre Dienstleistung zur Verfügung, so der Denkansatz, könnte die 
Schaffung des Werkes durch die Einnahmen des Komplements mitfinanziert 
werden. So argumentiert beispielsweise Ku für den Fall digitaler Musikstücke, 
dass die meisten Musiker trotz des Urheberrechtsschutzes nicht von den 
Einnahmen verkaufter Lizenzen leben könnten und stattdessen ihr überwie- 
gendes Einkommen durch Auftritte erzielten, die im Absatz komplementär 
zu den unprofitablen Musikverkäufen stünden. Das Urheberrecht wäre für 
sie als Anreiz überflüssig.^®^ Im Bezug auf Software würde diese Argumen- 
tation bedeuten, dass ein Rechtsschutz nicht erforderlich sei, wenn Profite 
aus der Vermarktung von Services, wie etwa Implementierung, Support und 
kundenspezifische Anpassungen, die Kosten der Entwicklung der Software 
decken könnten. 

Wenn die Vermarktung von Komplementärgütern und -dienstleistungen 
als Anreiz für die Softwareentwicklung dienen soll, müssten natürlich ge- 
eignete Komplemente zur Verfügung stehen. Damit es zu einer effizienten 
Produktion von Software kommt, müsste es sich zudem um perfekte Kom- 
plemente handeln. Die Software müsste also mit dem Komplement so eng 
verbunden sein, dass sie ohne praktisch nutzlos wäre.^®® Es müsste sich bei 
Software und Komplement also nahezu um ein und dasselbe Produkt handeln. 
Die massenhafte Verbreitung urheberrechtswidrig kopierter Software über 
das Internet zeigt aber, dass im Fall von klassischer Anwendersoftware wohl 
eine große Zahl von Nutzern auf gedruckte Dokumentationen, offizielle Up- 
dates und Dienstleistungen durch den Hersteller verzichten kann. In diesen 
Fällen müssten Profite, die durch das Angebot von Komplementen erwirt- 

Mankiw/ Taylor, Economics, 444 f. 

Ku, U. Chicago Law Rev. 69-1 (2002), 263, 306-309. 

Ku, U. Chicago Law Rev. 69-1 (2002), 263. 

Liebowitz/ Watt, J. Econ. Surv. 20-4 (2006), 513, 528: „In Order for this strategy to 
work [the products] need to be very strong complements, on the Order of the manner 
in which left and right shoes are used together.“ 
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schäftet werden, die Kosten der Softwareentwicklung decken. Ökonomische 
Profite, also Erlöse, die die eigenen Opportunitätskosten übersteigen, treten 
aber in effizienten Wettbewerbsmärkten zumindest langfristig nicht auf.^®^ 
Eine gegenteilige Situation spricht für die Existenz von Marktmacht, also 
einer Ineffizienz. Eine solche wirtschaftspolitische Strategie, nach der die 
Ineffizienz des einen Marktes einem anderen Markt zur Effizienz verhelfen 
soll, lehnt die Wohlfahrtsökonomik nicht grundsätzlich ab.^®® Jedoch sind 
wohl Maßnahmen, die sich direkt auf den ineffizienten Markt beziehen, ohne 
den möglicherweise komplementär verbundenen Markt zu beeinträchtigen, 
vorzuziehen. 

Neben den Zweifeln an der ökonomisch-systematischen Effizienz der 
Komplementärgüterstrategie, muss weiterhin befürchtet werden, dass ein 
Vertrauen auf diesen Ansatz die falschen Anreize für die Anbieter von Softwa- 
re setzt. Stehen etwa eine Software und eine Implementierungsdienstleistung 
nicht hinreichend komplementär zueinander, um die Entwicklung der Soft- 
ware mit zu finanzieren, könnte der Anbieter versuchen, dieses Verhältnis zu 
beeinflussen. Eine denkbare Strategie ist die bewusste Verkomplizierung und 
Geheimhaltung der Funktionsweise einer Software. So haben sich beispiels- 
weise die Microsofl-Office-DateiioTniate (vor allem von Word und Excel) in 
den 1990er Jahren zu de /acto-Standards entwickelt, waren aber hochgradig 
komplex und häufigen Änderungen unterworfen, sodass andere Softwarean- 
bieter nicht in der Lage waren, diese Formate zu verarbeiten. Microsoft 
schuf schließlich komplexe Abhängigkeiten zwischen Computerhardware mit 
nahezu kostenlosen Betriebssystemen und schöpfte dann aus dem Verkauf 
der Anwendungssoftware hohe Profite. Erst als die Office-Formate durch das 
Open-Source-Projekt OpenOffice.org unter Druck gerieten, veröffentlichte 
Microsoft im Februar 2008 eine Dokumentation seiner Formate. 

Freilich zeigt das Beispiel Microsoft Office auch, dass Geschäftsmo- 
delle, die auf Geheimhaltung beruhen, auch dann zum Einsatz kommen, 

Mankiw/ Taylor, Economics, 300 ff. 

Lipsey / Lancaster , Rev. Econ. Stud. 24-1 (1956), 11; kritisch Eidenmüller , Effizienz, 

161 ff. 
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§ 5 Ökonomische Funktion des Urheberrechts 



wenn Software urheberrechtlich geschützt ist. Im angeführten Beispiel vertei- 
digte Microsoft allerdings ein lukratives Netzwerkmonopol. Wäre ohne 
den Urheberrechtsschutz aber der Verkauf von komplementären Produk- 
ten und Dienstleistungen die einzige Möglichkeit, entwickelte Software zu 
monetarisieren, ist davon auszugehen, dass eine Geheimhaltung verstärkt 
auch dann praktiziert wird, wenn keine oder nur schwache Netzwerkeffekte 
auftreten. Die Hersteller von Software wären bestrebt, die nicht marktfähi- 
ge Software mit marktfähigen Produkten und Dienstleistungen so eng zu 
verweben, dass den Konkurrenten der Zutritt zu den Märkten für Komple- 
mentärgüter praktisch versperrt ist. Es käme zu einer Uberinvestition in 
Geheimhaltung beziehungsweise einer Unterinvestition in Dokumentation 
und Interoperabilität. 

III. Zusammenfassung 

1. Die ökonomische Urheberrechtstheorie beschäftigt sich im Kern mit der 
Fähigkeit des Urhebers, sich den sozialen Nutzen eines von ihm geschaffe- 
nen Werkes anzueignen und diesen bei seinen Investitionsentscheidungen 
zu berücksichtigen.^®^ Die neoklassische Theorie beschreibt dieses Problem 
als Marktversagen aufgrund der fehlenden Ausschlussfähigkeit von Informa- 
tionsgütern. Aus ihrer Sicht ist das Urheberrecht ein staatlich verliehenes 
Monopolrecht zum Zweck der Incent ivierung kreativer Investition. Der in 
dieser Ausarbeitung vertretene rechtsökonomische Ansatz sieht dagegen das 
Problem eines kollektiven Handelns aufgrund der hohen Transaktionskosten 
bei Immaterialgütern. Das Urheberrecht wird als Bündel von Handlungsrech- 
ten verstanden, das zur Senkung von Transaktionskosten beim Austausch 
von Informationsgütern im Markt führt. 

2. Das Urheberrecht steht in keinem ursächlichen oder verstärkenden 
Zusammenhang mit ökonomischer Marktmacht oder Monopolen. Marktmacht 
Schanzenbach, Stan. Tech. L. Rev. 4 (2002), Rn. 4. 

Liebowitz, Policy Anal. 438 (2002), 1, 3: „The issue at the heart of Copyright is 
the degree to which Copyright owners can appropriate the value produced by the 
consumption, or appreciation, of their works by others.“ 
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ist das Resultat einer preis msensitiven Nachfrage, die ihrerseits durch das 
Fehlen von Substituten bedingt wird. Das Urheberrecht verringert jedoch 
nicht die Verfügbarkeit von Substituten. Eher führt es zu einem größeren 
Angebot aufgrund einer für kleinere Anbieter verbesserten Kostenstruktur. Es 
wird lediglich das Angebot eines identischen Werkes verhindert. Die Märkte 
für Informationsgüter sind jedoch ähnlich wie Märkte für Konsumgüter durch 
Produktdifferenzierung geprägt. Dass das Urheberrecht ein Werk schützt, das 
nur durch sich selbst substituiert werden kann, ist aufgrund der gesetzlich 
verankerten Freiheit von Ideen und Schnittstellen kaum vorstellbar. 

3. Die ökonomische Kritik am Urheberrechtsschutz von Software 
stützt sich im Großen und Ganzen auf die Verfügbarkeit von alternati- 
ven Produktions- bzw. Remunerationsstrukturen. Sie widerlegen zumindest 
das von den neoklassischen Modellen vorhergesagte Erliegen des Marktes. 
Die rechtsökonomische Theorie erwartet dagegen das Entstehen alternati- 
ver institutioneller Arrangements, hält sie aber grundsätzlich für weniger 
effizient als staatliche Handlungsrechte. Es ist allerdings unklar, ob dieser 
Fall tatsächlich vorliegt. Die oben untersuchten Urheberrechtsalternativen 
weisen jedoch bei einer konkreteren Analyse Schwächen auf, die einen uni- 
versellen Einsatz in der Softwareindustrie unattraktiv erscheinen lassen. So 
widerlegt der Erfolg des Open-Source- Ansatzes nicht die rechtsökonomische 
Urheberrechtslegitimation, sondern stützt diese. 

4. Aufgrund von Mess- und Wertungsproblemen lässt sich mit den 
zur Verfügung stehenden ökonomischen Methoden nicht feststellen, ob das 
Urheberrecht allgemein betrachtet oder speziell im Fall von Software zu 
Wohlfahrtsgewinnen führt. Die mögliche Schlussfolgerung, dass ohne die 
Klärung dieser fundamentalen Frage folglich auch die Effizienz einzelner 
Urheberrechtsnormen nicht bewertet werden kann, ist jedoch nicht zutreffend. 
Verwendet man das geltende Urheberrecht als Ausgangspunkt und geht davon 
aus, dass der Schutz der Handlungsrechte grundsätzlich effektiv ist, können 
Details der Urheberrechtsgestaltung isoliert untersucht und hinsichtlich ihrer 
Effizienz bewertet werden. 



§ 6 Ökonomische Legitimation des 

Erschöpfungsprinzips bei Software 



Im folgenden Kapitel soll das Erschöpfungsprinzip anhand des Sekundär- 
marktes für Software ökonomisch analysiert werden. Vorab wird dafür zu 
klären sein, weshalb und unter welchen Bedingungen eine Schrankenbe- 
stimmung die Effizienz des Urheberrechts überhaupt verbessern kann. Zum 
Zweck der nachfolgenden Analyse soll angenommen werden, dass die grund- 
sätzlichen Schutzfunktionen des Urheberrechts unveränderlich sind, eine 
Anpassung des Schutzes selbst nicht als alternative Lösungsmöglichkeit eines 
etwaigen Effizienzproblems herangezogen werden kann. Diese Annahme ver- 
einfacht die Analyse und ist ferner aus praktischer Sicht zweckmäßig. Es ist 
realistischer, die Anpassung einer Urheberrechtsschranke zu erwägen als eine 
grundsätzliche Reform des Urheberrechts. Die Grundfunktionen des Urheber- 
rechts, einschließlich des Schutzes von Computerprogrammen, sind schließlich 
keine ausschließlich nationale Angelegenheit mehr, sondern durch interna- 
tionale Verträge wie die Berner Übereinkunft oder das TRIPS- Abkommen 
standardisiert. 

An dieser Stelle soll noch nicht auf die Konkretisierung des Erschöpfungs- 
prinzips in Gesetz und Rechtsprechung eingegangen werden. Stattdessen wird 
die Erschöpfung zunächst als idealtypischer Mechanismus verstanden, ohne 
dass auf die Detailprobleme der im Urheberrecht verkörperten Gestaltung 
und Auslegung in der Rechtsprechung eingegangen wird. Es soll zunächst 
nur die Frage geprüft werden, ob sich aus den Transaktionscharakteristika 
im Markt für Software eine Rechtfertigung für das Erschöpfungsprinzip 
ableiten lässt. Das Erschöpfungsprinzip wird als diskretes Handlungsrecht, 
als Recht auf Wiederverkauf, verstanden. Das in § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG 
konkretisierte Erschöpfungsprinzip bei Software wird dann im dritten Teil 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 
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dieser Ausarbeitung ökonomisch analysiert. 

I. Effizienz urheberrechtlicher Schranken 

Die Existenz von Urheberrechtsschranken ist aus ökonomischer Sicht weitaus 
schwieriger zu begründen als aus juristischer. Eine Legitimation im Sinne 
eines Interessenausgleichs ist der Rechtsökonomik jedenfalls fremd. Aus ihrer 
Sicht soll das Recht schließlich einen effizienten Rahmen bereitstellen, über 
den die ihm unterworfenen Akteure auf dem Weg privater Verhandlungen 
ihre Interessen selbst in Einklang bringen. Als Bündel konzentrierter und klar 
zugeordneter Handlungsrechte müsste das Urheberrecht außerdem bereits 
zu einem wünschenswerten Marktergebnis führen, so die grundsätzliche Ver- 
mutung.^®® Durch Schrankenbestimmungen werden diese Handlungsrechte 
nun aber erneut eingeschränkt und verwässert. Verwässerungen der Hand- 
lungsrechte lehnt die Rechtsökonomik jedoch eigentlich ab.^®® Da Schranken 
regelmäßig die Ausübung bestimmter Rechte der Allgemeinheit, also einer 
offenen Gruppe, erlauben, widerspricht die Rechtszuordnung der allgemeinen 
Regel, dass Handlungsrechte möglichst Individuen bzw. kleinen Gruppen 
zugeordnet werden sollen, damit die Koordination innerhalb der Gruppe 
Berechtigter kostensparend verläuft. Ein Ökonom empfindet die Existenz 
von Schranken also zunächst einmal als kontraintuitiv. 

Eine Schranke ist als Eingriff in das gewöhnlicherweise effiziente System 
urheberrechtlicher Handlungsrechte nur zu legitimieren, wenn das Urheber- 
recht in bestimmten abgrenzbaren Fällen sein (ökonomisches) Ziel verfehlt, 
private Transaktionen möglich zu machen. Ein solcher Arbeitsbereich für 
Schrankenbestimmungen ergibt sich im Urheberrecht aus der Tatsache, dass 
der Austausch von Informationsgütern im Markt grundsätzlich mit sehr 
hohen Transaktionskosten verbunden ist, die durch das Urheberrecht nicht 
vollständig beseitigt werden können. Zudem ist das Immaterialgüterrecht 

Cheung, Contract Economics, 54. 

Furubotn/ Pejovich, J. Econ. Lit. 10-4 (1972), 1137, 1146-1148. 

Siehe S. 59. 
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naturgemäß komplexer als das Recht der Sachgüter. Der Schutzgegenstand 
ist aufwendig spezifiziert und allein die Frage, ob Rechte an einem Informa- 
tionsgut bestehen, kann nicht allein auf Grundlage des bloßen Anscheins 
beantwortet werden. Aufgrund dieser Eigenarten ist also zu erwarten, dass 
sich im Immaterialgüterrecht grundsätzlich deutlich häufiger Beschränkungen 
finden als dies im Recht des Sacheigentums der Fall ist.^®^ 

Es stellt sich die Frage, in welchen Fällen die Handlungsrechte zu be- 
grenzen sind. Die rechtsökonomische Analyse hat sich bisweilen größtenteils 
darauf beschränkt, konkrete Problemfälle zu behandeln, und liefert keine 
klare Agenda für die Beschränkung des Urheberrechts. Dies mag vorwiegend 
dadurch bedingt sein, dass das Copyright der Vereinigten Staaten, welches 
meistens Gegenstand der vorwiegend englischsprachigen Untersuchungen ist, 
eine offene Schrankenregelung in der Form des Fafr- [/se-Prinzips beinhaltet. 
Im Gegensatz zu den Schrankenbestimmungen im deutschen Urheberrecht 
handelt es sich bei ihr um eine richterlich entwickelte Generalklausel, ohne 
eine inhaltlich konkrete subsumptionsfähige Definition.®®® Sie macht also die 
Ad-hoc-Bewertung von nicht kategorisierten Einzelfällen erforderlich.®®^ Die 
rechtsökonomische Literatur befasst sich zwar häufig mit solchen Einzelfällen, 
bleibt aber eine Antwort auf die Frage schuldig, wie sich in Abwesenheit 
eines wie auch immer hervorgetretenen Einzelfalls ein ökonomisches Opti- 
mierungspotenzial im Urheberrecht identifizieren lässt. Für die vorliegende 
Untersuchung ist dieser Mangel allerdings unbedeutend, da sich das Er- 
schöpfungsprinzip bei Software bereits als hinreichend konkreter Einzelfall 
rechtsökonomisch untersuchen lässt. Gesucht wird im Folgenden ein Ansatz, 
mit dem ein bereits definierter Typus eines gesetzlichen Eingriffs in die exklu- 
siven Handlungsrechte des Urhebers auf seine ökonomische Vorteilhaftigkeit 
untersucht werden kann. 



Landes/ Posner, Economic Structure, 421. 

292 pörster, Fair Use, 24. 

293 Pörster, Fair Use, 31 f. 



100 § 6 Ökonomische Legitimation des Erschöpfungsprinzips 



1. Kategorien von Landes und Posner 

Einer der wenigen Ansätze, die ökonomische Legitimation von Urheber- 
rechtseingriffen zu systematisieren, findet sich bei Landes und Posner.^^'^ 
Sie ordnen die aus ihrer Sicht legitimen Eingriffe Kategorien zu, von denen 
im Folgenden zwei erläutert werden sollen.^®® 

a) Der high transaction cost, no harm case 

Diese Variante bezieht sich auf Eingriffe, die nicht im Konflikt mit den 
üblichen Vergütungsmöglichkeiten des Urhebers stehen.^®® Ökonomisch legi- 
timiert sind demnach ausschließlich Fälle, in denen prohibitive Transaktions- 
kosten eine direkte Verhandlung des Urhebers und des nicht autorisierten 
Nutzers verhindern, sodass eine Vergütung des Urhebers ohnehin unmöglich 
gewesen wäre. Als Beispiel führen Landes und Posner das wörtliche Zitieren 
kleiner Textpassagen an. Der positive Nutzen, den ein Zitierender aus der 
Verwendung eines solchen Zitats zieht, übersteigt regelmäßig nicht die Kosten 
einer Verhandlung, die eine direkte Vereinbarung zwischen Urheber und Zi- 
tierendem erfordern würde. Weiterhin gefährden Zitate nicht die klassischen 
Vergütungsmodelle des Urhebers, wie etwa den Verkauf von Büchern. Im 
Sinne des high transaction cost, no harm case entstünde dem Urheber also 
in derart gelagerten Fällen kein wirtschaftlicher Schaden. Für die gegebe- 
nenfalls zahlreichen Nutzer ergibt sich aber eine zusätzliche Wertschöpfung. 
In der Gesamtschau käme es also zu einem Zuwachs des Gesamtnutzens. 
Der untersuchte Eingriffstypus wäre also im Vergleich zu einer Situation, in 
der derartige Nutzungen nicht gestattet wären, komparativ vorteilhaft und 
ökonomisch legitimiert. 

Es handelt sich beim high transaction cost, no harm case also um eine 
Simulation des Marktmechanismus bei prohibitiven Transaktionskosten. 
Landes f Posner, Economic Stmcture, 115 ff. 

Eine dritte Kategorie, die auf adaptive Nutzungen abzielt, ist für die weitere Analyse 
in diesem Kapitel nicht von Bedeutung und soll daher hier nicht besprochen werden. 
Landes/ Posner, Economic Structure, 115-117. 

297 Siehe S. 60 ff. 
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Tatsächlich entsteht mit jeder zusätzlichen Nutzung, die auf kooperative Art 
und Weise nicht hätte stattfinden können, ein Nutzenzuwachs bei gleichzeiti- 
ger Abwesenheit eines Nutzenverlustes (Pareto- Verbesserung) . Wie Landes 
und Posner aber selbst bemerken,^®® offenbart der high transaction cost, 
no harm case in dynamischer Hinsicht ein Anreizproblem. Würden die 
Handlungsrechte des Urhebers in allen Fällen beschränkt, in denen Trans- 
aktionskosten kooperative Lösungen behindern, bestünde für ihn und die 
verwertende Wirtschaft nämlich kaum ein Anreiz, nach Möglichkeiten zu 
suchen, die hinderlichen Transaktionskosten zu vermeiden und doch noch 
eine marktmäßige Verwertung möglich zu machen. Diese Kritik spricht für 
ein dynamisches Korrektiv: Sobald der Urheber selbst ein Vergütungssystem 
entwickelt, das das Transaktionsproblem wirtschaftlich zu lösen vermag, 
wäre einem vormals freien Zugriff nicht mehr zuzustimmen. Wie aber kann 
praktisch beurteilt werden, ob eine solche Lösung gefunden wurde? Welcher 
Anteil der potenziellen Nutzer müsste durch den Urheber in die Lage versetzt 
werden, auf das Werk wirtschaftlich zugreifen zu können? Landes und Posner 
lassen diese Frage offen. 

b) Der negative harm, implied consent case 

Im Gegensatz zum oben skizzierten Fall bezieht sich der negative harm, im- 
plied consent case auf Situationen, in denen prohibitive Transaktionskosten 
einer ordnungsmäßigen Lizenz nicht im Weg stehen.^®® Stattdessen sollen 
Eingriffe auch dann möglich sein, wenn ihr Nutzen für den Urheber aus 
der spezifischen, freien Nutzung aller Werke der entsprechenden Kategorie 
hervorgeht. Dies betrifft nach Landes und Posner etwa die Nutzung von 
Textpassagen aus Büchern zum Zweck der Buchbesprechung durch unab- 
hängige Gutachter. Da die Wiedergabe begrenzter Textpassagen nicht mit 
dem regulären Verkauf eines Buches in Konflikt steht, sondern die breite 
Verfügbarkeit von Buchbesprechungen absatzfördernd für die gesamte Buch- 
wirtschaft ist, sei die Verfügbarkeit solcher Gutachten absatzfördernd und im 

Landes/ Posner, Economic Structure, 116. 

Landes/ Posner, Economic Structure, 117-122. 
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Interesse des Autoren. Sie würden den Gutachtern die Verwendung der Text- 
passagen eigentlich von sich aus gestatten. Wenn nun aber jede Verwendung 
an eine individuelle Zustimmung des Autors gebunden wäre, bestünden für 
die einzelnen Autoren Anreize, die durch den Gutachter vorgenommene Be- 
wertung zu beeinflussen. Der Autor könnte den Gutachter aktiv (etwa durch 
ein Verbot kritischer Äußerungen) oder passiv (durch Zahlung eines Hono- 
rars) beeinflussen. Wenn dies möglich wäre, sei das Qualitätsmerkmal der 
Unabhängigkeit aus Sicht des potenziellen Lesers nicht mehr gewährleistet 
und der absatzsteigernde Nutzen von Buchbesprechungen wäre für gesamte 
Autorenschaft praktisch nicht mehr gegeben. Das Fehlen von unabhängigen 
Bewertungen im Markt könne zu einem partiellen Versagen des Buchmarktes 
selbst führen, was nicht im Sinne der kollektiven Autorenschaft sein könne. 
Die freie Nutzung von Textpassagen im Rahmen von Buchbesprechungen ist 
also durch die implizite Zustimmung {implied consent) des Autoren als Teil 
der Buchwirtschaft legitimiert. 

Die Beschränkung der Rechte des Urhebers im Rahmen des negative 
harm, implied consent case soll also weder der Senkung noch der Vermeidung 
von Transaktionskosten dienen. Vielmehr soll sie ein Problem des kollektiven 
Handelns bei bestimmten Urhebergruppen lösen. Die individuell rationale 
Entscheidung eines Buchautors, ein Gutachten zu manipulieren, führt zur 
kollektiven Irrationalität, wenn die Unabhängigkeit aller Gutachten durch 
die Leserschaft infrage gestellt werden kann. Analysiert wird eigentlich ein 
Transaktionsproblem zwischen den Autoren, an dem der Gutachter nicht 
unmittelbar beteiligt ist. Es stellt sich also die Frage, ob eine Beschränkung 
des Urheberrechts auch dann infrage kommt, wenn die durch sie möglich 
werdende freie Nutzung kein direktes Transaktionshindernis zwischen Nutzer 
und Urheber, sondern die Folgen eines anderen mittelbar assoziierten Trans- 
aktionsproblems beheben soll. Bejaht man generell eine solche Beschränkung, 
besteht grundsätzlich das Problem, dass durch den Denkansatz die Sicht auf 
das eigentliche Problem versperrt wird. 

In Bezug auf das von Landes und Posner gewählte Beispiel stellt sich die 
Frage, welche Strukturen im Buchmarkt eine Koordination zur Realisierung 
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des kollektiven Interesses überhaupt im Weg stehen. Das gut organisierte 
und eher konzentrierte Verlagswesen könnte zum Beispiel eine Standardlizenz 
entwickeln, die der Allgemeinheit die Nutzung der lizenzierten Bücher zum 
Zweck der Begutachtung bedingungslos einräumt. Ein Ausbrechen einzelner 
Autoren wäre dann zwar möglich, würde aber durch eine geringere Nachfrage 
sanktioniert, da von den Nachfragern eine nicht mehr unabhängige Begut- 
achtung befürchtet zu befürchten wäre. Das Transaktionskostenargument 
ist somit auch in diesem Fall glaubwürdiger. Für eine gesetzliche Regelung 
spricht nämlich, dass ein solcher Einigungsprozess der Autorenschaft kostspie- 
lig würde und einige Zeit in Anspruch nehmen könnte. In der Zwischenzeit 
müssten die Gutachter eventuell mit verschiedenen Lizenzen und in einem 
rechtlich unsicheren Umfeld arbeiten. 

Das Konzept des implied consent weist also große Ähnlichkeit zur neo- 
klassischen Theorie des Marktversagens auf. Auch hier wird den Akteuren 
einfach die Fähigkeit abgesprochen, kollektive Interessen zu erkennen und 
verlässlich zu kooperieren. Die Rechtsordnung solle dann sofort das erwünsch- 
te Ergebnis durch eine Beschränkung des Urheberrechts selbst herbeiführen. 
Vieles spricht aber dafür, einen solche Eingriff nur dann vorzunehmen, wenn 
das Urheberrecht selbst für diejenigen Transaktionskosten ursächlich ist, die 
die notwendige Kooperation behindern. Unter diesen Voraussetzungen dient 
der Eingriff nämlich mit hoher Wahrscheinlichkeit tatsächlich der Einsparung 
von Ressourcen. Eine Schrankenbestimmung auf Basis des implied consent 
in einem bloß angrenzenden Transaktionsumfeld birgt das Risiko, dass zu oft 
auf die Urheberrechtsschranke zurückgegriffen wird, die ein allokativer und 
„starker“ Eingriff in den Markt ist. Vorzug sollte aber stets der Analyse und 
Lösung des Kooperationsproblems zwischen den direkt beteiligten Parteien 
gegeben werden. 



2. Three- Part- Test nach Gordon 

In einem vielbeachteten Aufsatz unternimmt Wendy J. Gordon den Versuch, 
die richterliche Anwendung der fair wse-Generalschranke im Sinne der ökono- 
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mischen Analyse zu systematisieren.^^*^ Der von ihr entwickelte Ansatz zielt 
auf die Bewertung einzelner bereits erfolgter Nutzungen ab. Dennoch lassen 
sich aus den Überlegungen grundsätzliche Anforderungen an die Gestaltung 
kodifizierter Schrankenbestimmungen ableiten. Der von Gordon entwickelte 
Ansatz soll daher an dieser Stelle vorgestellt und analysiert werden. 

Gordon entwickelte einen Three-Part-Test, der aus den folgenden Kom- 
ponenten besteht:^°^ 

• Marktversagen {Market Failure) Ein freier Zugriff auf geschützte 
Werke käme nur dann in Betracht, wenn eine kooperative Lösung, also 
die konventionelle Lizenzierung im Markt, fehlschlägt. Dieses Erforder- 
nis basiert auf der Annahme, dass bei Nutzungen, die individuell oder 
gesellschaftlich vorteilhaft sind, der potenzielle Lizenznehmer grund- 
sätzlich die erforderlichen Lizenzgebühren beschaffen kann. Möchte er 
dagegen im Rahmen des fair use ohne Kompensation auf ein Werk zu- 
greifen, so müsste er zunächst zeigen, dass ein Handel im gegenseitigen 
Einvernehmen aufgrund eines Marktversagens nicht stattfinden kann. 

• Wohlfahrtsverbesserung {Balancing Injury & Benefit). Würde eine 
freie Nutzung gewährt, müsste sich das aggregierte Wohlfahrtsniveau 
verbessern. Die Vorteile des Nutzers, in denen sich regelmäßig auch 
ein Nutzen für die Gesellschaft widerspiegelt, müssten die Nachteile 
des Urhebers überwiegen. Für eine Ermittlung dieser Situation kann 
der Marktmechanismus in Abwesenheit des Marktversagens simuliert 
werden: Wäre der Preis, den der Anspruchsteller in einem perfekten 
Markt für die Nutzung zahlen würde, höher als der Preis, den der 
Urheber fordern würde, käme es zum Austausch und das Wohlfahrts- 
niveau würde sich verbessern. In diesem Fall ist auch im imperfekten 
Markt eine Nutzung im Sinne des fair use einzuräumen. 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600. 

Es ist offensichtlich nicht erforderlich oder hilfreich, die Komponenten in einer 

bestimmten Reihenfolge abzuprüfen, da jede Komponente für sich genommen die 

Überprüfung der übrigen Komponenten überflüssig machen kann. 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1614 f. 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1615-1618. 
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• Kein substanzieller Schaden (Substantial Injury Hurdle).^^'^ Als suh- 
stantial injury bezeichnet Gordon das verlorene Marktpotenzial des 
Urhebers, das aus der Möglichkeit des freien Zugriffs im Anschluss an 
das Urteil, also nicht nur im konkreten Fall, hervorgehen kann. Es ist 
erforderlich, zu prüfen, ob der Urheber das Marktversagen durch eigene 
Maßnahmen zu „heilen“ vermag. So könnten die Urheber in einigen 
Fällen etwa hohe Transaktionskosten vermeiden, indem institutionelle 
Arrangements wie etwa Verwertungsgesellschaften geschaffen würden. 
Wäre dies möglich, führte die Feststellung eines fair use zu einer Un- 
terwanderung der Anreize des Urhebers, effiziente Strukturen für die 
Verwertung seiner Rechte zu schaffen. Erschienen solche Maßnahmen 
aber unmöglich, würde der Urheber keines Marktpotenzials beraubt 
werden. 

Gordon wendet den Three-Part- Test unter anderem auf den sogenannten 
„Betamax Gase“ an.^'^® In diesem Fall sah sich Sony als Hersteller der ersten 
Generation von Videorekordern (das später durch VHS abgelöste Betamax- 
System) mit einer Urheberrechtsklage verschiedener Filmstudios konfrontiert. 
Sony sollte als Hersteller der Videorekorder für die Verstöße seiner Kunden 
haften, die die Geräte dazu nutzten, frei ausgestrahlte Fernsehsendungen 
aufzuzeichnen und zu einem späteren Zeitpunkt anzusehen. Neben der Frage 
nach der Möglichkeit einer mittelbaren Haftung des Geräteherstellers war zu 
klären, ob eine Vervielfältigung zum Zweck der späteren Werknutzung im 
Rahmen des fair use frei sei. Gordon sieht in ihrer Analyse die Komponente 
des Marktversagens als erfüllt an. Aufgrund prohibitiv hoher Transakti- 
onskosten könnten die Besitzer der Videogeräte keinen Kontakt zu den 
Rechtsinhabern der Sendungen aufnehmen, die sie aufzeichnen möchten. 
Zusätzlich käme ein Austausch schon deswegen nicht in Betracht, weil die 
Rechtsinhaber die Einhaltung derartiger Vereinbarungen nicht überwachen 
und durchsetzen könnten. Eine Gegenüberstellung der Nutzenzugewinne 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1618-1622. 

Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984). 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1655. 



106 § 6 Ökonomische Legitimation des Erschöpfungsprinzips 



der Aufzeichnenden und etwaigen Verlusten der Urheber nimmt Gordon 
allerdings nicht vor. Sie konzentriert sich dagegen auf die substantial in- 
jMr?/-Komponente und kritisiert, dass sich die zuständigen Gerichte nicht 
hinreichend mit der Frage nach „Heilungsmöglichkeiten“ befasst hätten. So 
hätte aus ihrer Sicht die Verfügbarkeit von alternativen Vergütungsmetho- 
den, wie etwa Geräteabgaben, bei der Entscheidung berücksichtigt werden 
müssen. 

Gordons Analyse folgt dem Paradigma des Marktversagens mit seinen 
bereits erläuterten Schwächen. So lässt Gordon die Frage offen, welche 
Transaktionen scheitern müssen, damit eine freie Nutzung zuzulassen ist. 
Gordon bemerkt selbst am Rande, dass ein Marktversagen ein ubiquitäres 
Phänomen ist: „no market is ever perfect“.^°® Es besteht das Risiko, dass 
ein Markt versagen immer dort entdeckt wird, wo eine freie Nutzung gewährt 
werden soll. Diese Ambiguität spiegelt sich in einem zweiten von Gordon 
untersuchten Fall wider: In Williams & Wilkins Go. v. United States hatten 
die Gerichte zu entscheiden, ob die massenhafte Vervielfältigung von Arti- 
keln aus wissenschaftlichen Magazinen durch die medizinische Forschung im 
Rahmen des fair use gedeckt sei. Gordon geht hier bei der Prüfung ihres 
Market- Failure-K.TiteTmms kurz auf die Möglichkeit eines Marktversagens im 
Bereich der medizinischen Forschung selbst ein. Könnte es möglich sein, dass 
das Marktversagen darin besteht, dass die medizinische Forschung grund- 
sätzlich schlecht monetarisierbar ist und die Nutzer der Fachartikel daher 
nicht die notwendigen Mittel aufbringen können, um sie ordnungsgemäß 
zu lizenzieren?^^° Gordon entscheidet sich letztlich gegen diese Möglichkeit 
und verweist auf den individuellen Qualifikationsvorteil, den ein Forscher 
selbst aus der Nutzung eines Fachartikels zieht. Jedoch hätte man auch 

Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1656. 

308 Siehe S. 57 ff. 

309 Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1657. 

330 Laut Gordon fände sich ein Marktversagen häufig im Bereich unkommerzieller 
Nutzungen, vgl. Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1648: „The existence 
of a noncommercial use may Signal a potential market failure, as may the presence 
of a value such as human health that is not easily monetized.“ 

331 Gordon, Columbia Law Rev. 82 (1982), 1600, 1648: „The court did not suggest that 
the photocopy users would fail to be rewarded monetarily for the increase in their 



I. Effizienz urheberrechtlicher Schranken 



107 



argumentieren können, dass der individuelle Nutzen, den ein Forscher aus 
der Nutzung eines wissenschaftlichen Artikels zieht, zu gering ist und den 
gesellschaftlichen Nutzen seiner Arbeit nicht hinreichend reflektiert. Dann be- 
stünde nämlich schon ein signifikantes Mar kt versagen und eine freie Nutzung 
der Artikel käme in Betracht. Die Frage ist aber, warum ausgerechnet das 
Urheberrecht beschränkt werden soll, um Defizite in der kollektiven Finanzie- 
rung der medizinischen Forschung zu korrigieren. Beträfe das Problem dann 
nicht trotzdem noch den Ankauf anderer Ressourcen, die für die Forschung 
benötigt werden, wie zum Beispiel Labormaterial? Interessanterweise zieht 
Gordon sowohl in diesem als auch im Betamax-Fai\ die Transaktionskosten 
als Ursache des Marktversagen heran und wählt damit letztlich doch ein 
Kriterium, das sich konkret auf die Austauschbeziehung zwischen Urheber 
und (potenziellem) Lizenznehmer bezieht. Sie bemerkt jedoch nirgends, dass 
dies stets so sein müsse. 

3. Ein rechtsökonomischer Ansatz für die Bewertung urheberrechtlicher 

Schranken 

Aus den Ansätzen von Landes und Posner und Gordon sowie dem allgemeinen 
Programm der Rechtsökonomik lassen sich notwendige Kriterien für die 
Einrichtung einer effizienten Urheberrechtsschranke ableiten: 

1. Transaktionsproblem'. Eine Beschränkung des Urheberrechts ist als 
staatlicher Eingriff in den Markt für Werke im Sinne des Urheberrechts zu 
verstehen. Ein Gesetz kann also nur dann einen positiven Einfluss auf das 
Wirtschaftsgeschehen haben, wenn der Markt nicht von sich aus zu einer 
effizienten Allokation der Handlungsrechte gelangen kann. Es müsste also 
gezeigt werden, dass der Markt trotz Urheberrecht nicht zu einem effizienten 
Marktergebnis gelangt, um eine Schrankenbestimmung zu rechtfertigen. 

2. Urheberrechtsfokus'. Eine urheberrechtliche Schrankenbestimmung 
beeinflusst den Umfang der Handlungsrechte, die das Urheberrecht gewähr- 



skills and accomplishments resulting from their use of the copyrighted work. It is 
therefore best to look elsewhere for evidence of market failure.“ 
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leistet. Die identifizierten Transaktionsprobleme müssten sich auf die Über- 
tragung dieser Handlungsrechte beziehen. Es erscheint nicht sinnvoll, die 
Ausgestaltung urheberrechtlicher Handlungsrechte zur Überwindung von 
Transaktionsproblemen zu nutzen, die sich außerhalb der Sphäre des Urhe- 
berrechts abspielen. Die Folge wäre möglicherweise eine willkürliche Wohl- 
fahrtsredistribution. 

3. Auswirkungen: Die Einführung einer Schrankenbestimmung muss 
im Marktergebnis zu einem Nettowohlfahrtsgewinn führen, der theoretisch 
immer dann vorläge, wenn Urheber und Lizenznehmer in Abwesenheit von 
Transaktionskosten eine Nutzung vereinbart hätten. Dann nämlich hätte der 
Nutzer den Urheber für etwaige Verluste zumindest kompensiert.^^^ Das 
eigentliche Problem sind hier ineffiziente Nebenwirkungen einer Schranken- 
bestimmung auf solche Transaktionen, die ohnehin erfolgreich stattfinden 
können. Derartige Effekte müssten entweder ausbleiben oder in geringem 
Ausmaße stattfinden, sodass die Vorteile der Schrankenbestimmung klar 
überwiegen. 

4. Alternativen: Die Einführung einer Schrankenbestimmung muss im 
Vergleich zu alternativen, insbesondere „milderen“ Maßnahmen, die der Ge- 
setzgeber ergreifen kann, vorteilhaft erscheinen. So wäre etwa eine Änderung 
des Urhebervertragsrechts, die die Vorgefundenen Transaktionskosten zu 
senken vermag, einer Schrankenbestimmung stets vorzuziehen. Auch eine 
richterlich erteilte Zwangslizenz wäre einer Schrankenbestimmung unter be- 
stimmten Umständen überlegen, da sie als Einzelfalllösung zu geringeren 
Verzerrungen des Marktes führt. 

Die folgende Analyse orientiert sich an dem soeben vorgestellten Rah- 
men. In Abschnitt II werden Trans aktionsprohleme mit Urheberrechtsfokus 
im Primär- und Sekundärmarkt für Software identifiziert. Der Abschnitt HI 
enthält eine Analyse der Wohlfahrtsauswirkungen des Erschöpfungsprinzips. 
In Abschnitt IV wird eine mögliche Alternative besprochen und bewertet. 



Aus ökonomischer Sicht sind also Nutzungen in Fällen, in denen potenzielle Lizenz- 
nehmer die geforderte Kompensation nicht aufbringen können, nicht legitimierbar. 
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II. Der Sekundärmarkt als zweistufiges Transaktionsproblem 

Gemäß dem oben entwickelten Ansatz käme eine Schrankenbestimmung nur 
dann infrage, wenn sie sich auf ein Transaktionsproblem bezieht. Zu fragen 
ist zunächst nach einer vertraglichen Lösung. Dafür ist zn klären, welche 
Transaktionen für das Fnnktionieren eines Sekundärmarktes stattfinden 
müssen. Anschließend kann untersucht werden, weshalb diese Transaktionen 
fehlschlagen könnten. 

Letztlich sollen Zweiterwerber eine Software erwerben und nutzen kön- 
nen. Dafür muss ihnen der Ersterwerber die entsprechenden Handlungsrechte, 
also seine Nntzungsrechte, übertragen können. Damit diese Übertragung 
nicht auch der Zustimmung des Rechtsinhabers unterliegt, muss schon der 
Ersterwerber autorisiert werden, seine Nntzungsrechte an einen Dritten zu 
übertragen. Der Rechtsinhaber müsste dem Ersterwerber also ein Recht auf 
Wiederverkauf und anschließend der Ersterwerber seine Nutzungsrechte an 
den Zweiterwerber übertragen. Ein Transaktionsproblem kann auf einer 
dieser Stufen auftreten. 



1. Transaktionshindernisse im Primärmarkt 

Damit ein Ersterwerber einer Software im Sekundärmarkt als Anbieter 
auftreten kann, muss ihm der Rechtsinhaber die Übertragung der Nutzungs- 
rechte an einen Dritten erlaubt haben. Fehlt es stets an dieser Erlaubnis, ist 
der Softwarehersteller der alleinige Anbieter von Nutzungsrechten nnd ein 
Sekundärmarkt kommt nicht zustande. Für die folgende Analyse sei zunächst 
angenommen, dass Handlungsrechte durch den Rechtsinhaber beliebig mo- 
difiziert nnd spezifiziert werden können und ein Verbot der Übertragung 
von Nutzungsrechten rechtlich möglich ist. Ist unter dieser Annahme ein 
Übertragungsverbot für den Softwarehersteller stets attraktiv beziehungs- 
weise gewinnmaximierend? Der dieser Frage zugrunde liegenden Vermutung 
ist entgegenzuhalten, dass kundenfreundliche Vertragsbedingungen grund- 
sätzlich die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager erhöhen. Diese Aussage gilt 
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insbesondere dann, wenn die dem Nachfrager angebotenen Handlungsrech- 
te vervollständigt werden. Selbst ein Monopolist hat grundsätzlich kein 
Interesse daran, Vertragsbedingungen zu diktieren, die für seine Kunden 
unvorteilhaft sind.^^^ Im Folgenden ist nach Gründen zu fragen, die den Soft- 
warehersteller dennoch dazu veranlassen, keine Wiederverkaufsmöglichkeit 
einzuräumen. 



a) Informationsasymmetrien im Softwarevertrag 

Möglicherweise gelangen Ersterwerber einer Software nicht in den Genuss 
eines Wiederverkaufsrechts, da eine derartige Option für sie beim Kauf eine 
untergeordnete Rolle spielt. Kernmotivation eines Softwarekaufs dürfte im 
Regelfall die Erlangung einer zeitlich unbeschränkten Nutzungsmöglichkeit 
des Ersterwerbers selbst sein. Die Möglichkeit des Wiederverkaufs gerät 
dabei in den Hintergrund. Schließlich handelt es sich beim Wiederverkauf 
um ein Ereignis, das normalerweise in der Zukunft liegt und dessen Eintritt 
unsicher erscheint. Nun könnte man meinen, dass nicht etwa ein Transak- 
tionsproblem vorliegt, sondern der Käufer dem Wiederverkaufsrecht bewusst 
keinen Wert beimisst. Täte er dies nämlich, könnte er sich theoretisch ge- 
gen solche Anbieter entscheiden, die ihm keine Übertragungsmöglichkeit 
einräumen. In einem Wettbewerbsmarkt käme es aufgrund dieser Selektions- 
möglichkeit bei Vertragsbedingungen im Ergebnis zu einer käuferfreundlichen 
Vertragsgestaltung. 

Diese Art der „Selbstheilung“ des Marktes kann allerdings nur dann 
funktionieren, wenn die Erlaubnis zur Übertragung der Nutzungsrechte als 
charakterisierendes Merkmal der Transaktion durch den Erwerber wahr- 
nehmbar ist. Davon kann aber möglicherweise nicht ausgegangen werden. 
Die Möglichkeit des Wiederverkaufs ist nämlich nur eines von vielen Details, 
die beim Kauf einer Software eine Rolle spielen. Zudem besteht ein großer 

Richter/ Furubotn, Institutionenökonomik, 90 f. 

Katz, New Palgrave, 502. 

Bei Unternehmenssoftware stellt sich häufig die Frage nach einer Übertragung erst 

bei Insolvenz des Ersterwerbers. 
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Spielraum bei der konkreten Ausgestaltung des Wiederverkaufsrechts. Die 
Details der Vertragsausgestaltung wird der Ersterwerber möglicherweise erst 
dann wahrnehmen, wenn sie ihn betreffen. Der Verkäufer der Software weiß 
hingegen genau, welche Bestimmungen er enthält und verfügt über genauere 
Informationen über die (rechtliche) Qualität des von ihm angebotenen Pro- 
dukts. Insofern besteht zwischen Käufer und Verkäufer eine asymmetrische 
Informationsverteilung. 

Güter , deren Charakteristika erst nach dem Kauf wahrgenommen und 
bewertet werden können, werden als Erfahrungsgüter („experience goods“) 
bezeichnet. Die bei Erfahrungsgütern auftretenden Informationsasymme- 
trien können dazu führen, dass ein Markt nicht zu einem effizienten Gleichge- 
wicht gelangt. Der Grund dafür ist das Problem der adversen Selektion, das 
der Ökonom George A. Akerlof in seinem Aufsatz The Market for Lemons 
erstmals beschrieben hat.^^^ Danach können Informationsasymmetrien im 
Markt zu einem für alle Marktteilnehmer unerwünschten Marktversagen 
führen. Dieses Prinzip soll im Folgenden anhand eines einfachen Beispiels 
veranschaulicht werden. 

Ein Verkäufer V bietet eine zwei Jahre gültige Lizenz für eine Software 
zur Bearbeitung der Einkommenssteuererklärung an. Nach Ablauf dieser Zeit 
entspricht die Software nicht mehr den gesetzlichen Anforderungen und ist 
praktisch wertlos. Für die einzigen Käufer Ki und K 2 ergibt sich der Wert der 
Software aus der Möglichkeit, mit ihrer Hilfe am jeweiligen Jahresende eine 
gesetzeskonforme Steuererklärung zu erstellen und einzureichen. Sie sparen 
pro Jahr der Benutzung Beratungskosten in Höhe von 50 € ein. Ki möchte 
die Software nur im ersten Jahr einsetzen. K 2 möchte die Software lediglich 
im zweiten Jahr verwenden. Erlaubt nun V seinen Kunden die Übertragung, 
so hat Kl eine Zahlungsbereitschaft von 100 €, die sich aus seiner eigenen 
Nutzungsmöglichkeit im ersten Jahr (50 €) sowie der Verkaufsmöglichkeit im 
zweiten Jahr (50 €) ergibt. Es sei angenommen, dass in diesem Fall K 2 die 

Den Erfahrungsgütern stehen die Suchgüter („search goods“) gegenüber, deren 

Eigenschaften ohne Weiteres bewertet werden können. Vgl. allgemein Nelson, J. 

Polit. Econ. 78-2 (1970), 311. 

Akerlof, Q. J. Econ. 84-3 (1970), 488. 
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Software von Ki erwirbt und V keine Möglichkeit hat, im zweiten Jahr eine 
Lizenz zu verkaufen. V erzielt einen Gesamtumsatz von 100 €, wenn er die 
Übertragung erlaubt. Räumt er ein solches Recht dagegen nicht ein, verringert 
sich die Zahlungsbereitschaft von Ki auf 50 €. Stattdessen kann V eine 
einjährige Lizenz an K 2 für 50 € verkaufen. In beiden Fällen erwirtschaftet V 
also einen Umsatz von 100 €. Er ist zwischen beiden Optionen grundsätzlich 
indifferent. 

Wie wirkt sich nun eine Informationsasymmetrie auf dieses sehr verein- 
fachte^^® Modell aus? Ki kann nun nicht mehr ohne Weiteres feststellen, ob 
V ihm Rechte einräumt, die einen Weiterverkauf ermöglichen. Angenommen, 
Kl kann davon ausgehen, dass von allen möglichen Verkäufern etwa 50 % 
ein derartiges Recht nicht effektiv einräumen. Seine Zahlungsbereitschaft 
beträgt dann im Sinne eines Erwartungswerts 75 €: Sie setzt sich zusammen 
aus der sicheren Nutzung im ersten Jahr (50 €) und des etwaigen Verkaufs 
im zweiten Jahr (0,5 * 50 € = 25 €). Wenn V nun eine effektive Übertra- 
gungsmöglichkeit einräumt, kann er insgesamt nur noch 75 € erwirtschaften. 
Verzichtet er auf diese Möglichkeit, ändert sich nichts an seinem Umsatz von 
100 €. Unabhängig davon, welche Wahrscheinlichkeit < 100 % Ki anfangs 
annimmt, hat V nun eine klare Präferenz für die zuletzt genannte Variante 
und wird seinen Kunden die Übertragung verbieten. Ki kann als rational 
handelnder Marktteilnehmer diese Verkäuferpräferenz antizipieren und wird 
fortan davon ausgehen, dass nahezu kein Verkäufer ein entsprechendes Recht 
anbietet. Auf diese Weise würden rationale Softwareverkäufer mit käufer- 
freundlichen Vertragsausgestaltungen letztlich systematisch aus dem Markt 
gedrängt. 

Die offensichtliche Lösung des Problems der adversen Selektion besteht 
im Abbau der Informationsasymmetrien im Markt. So kann etwa ein Inter- 
mediär zwischen Angebot und Nachfrage vermitteln und die notwendigen 
Informationen über die Qualität des angebotenen Gutes einholen. Da er 

Die in diesem Modell völlig außer Acht gelassene zeitliche Diskrepanz zwischen 

Verkaufsvorgängen wird in b) auf Seite 115 näher erläutert. 

Auf diese Weise lässt sich die Existenz von Intermediären im Finanzsektor erklären, 

vgl. Leland/ Pyle, J. Financ. 32-2 (1977), 371. 
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den Aufwand der Informationsbeschaffung auf eine Vielzahl von Nachfragern 
verteilen kann, profitiert er von Skaleneffekten und kann seine Dienstleistung 
gegen Zahlung einer Provision anbieten. Neben Intermediären können aber 
auch Anbieter und Nachfrager selbst versuchen, das Problem zu umgehen. 
Die informierte Transaktionspartei, im angeführten Beispiel der Verkäufer, 
kann versuchen, sich glaubhaft von den anderen Anbietern abzugrenzen (sog. 
signaling) Möglich sind etwa Gütesiegel, die von unabhängigen Stellen 
vergeben werden und dem potenziellen Käufer eine bestimmte geprüfte 
Qualität garantieren sollen. Aber auch die uninformierte Vertragspartei 
kann versuchen, das Problem der adversen Selektion zu beheben. Neben der 
offensichtlichen Möglichkeit des screenings, also der selbstständigen Einho- 
lung und Prüfung der notwendigen Informationen, besteht auch die Option, 
Verträge so auszugestalten und anzubieten, dass es zu einer Selbstselekti- 
on kommt. Typischerweise werden in diesem Zusammenhang Anbieter 
von Kfz- Versicherungen genannt, denen regelmäßig Informationen über das 
Risikoverhalten der potenziellen Versicherungsnehmer fehlen. Durch das An- 
gebot von Versicherungen mit unterschiedlich hohen Selbstbehalten wählen 
tendenziell gerade solche Autofahrer einen hohen Selbstbehalt, die das eigene 
Fahrverhalten als besonders sicher einschätzen. 

Akerlof entwickelte kein vertragstheoretisches Modell, dennoch gibt es 
gewisse Implikationen für die durch Coase geprägte Welt der rechtsökonomi- 
schen Vertragstheorie. Die besprochenen Lösungsmöglichkeiten sind nämlich 
stets mit Kosten verbunden, die auch als (vorvertragliche) Transaktionskosten 
verstanden werden können. Diese Kosten sind für die Transaktionsparteien 
aber ebenfalls Teil einer Kosten-Nutzen- Abwägung. Ein Käufer wird also 
nicht versuchen, die Qualität eines Gutes bis ins kleinste Detail auszumessen, 
sondern Ressourcen lediglich in dem Maße aufbringen, wie der erwartete, 
durch Messungenauigkeiten und -lücken verursachte Schaden vermieden 
wird.^^^ Insofern besteht für den Verkäufer grundsätzlich ein Anreiz, die 

Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 638-643. 

Eine solche Funktion erfüllt z.B. das DEKRA-Siegel bei Gebrauchtwagen. 

Cooler ! Ulen, Law & Economics, 48. 

323 Leyens/ Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 790. 
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Qualitätsmessung durch den Käufer zu erschweren, um auf seine Kosten 
höhere Renten zu erzielen. So würde der Verkäufer der Steuersoftware im 
Beispiel möglicherweise versuchen, durch eine angepasste Vertragsgestaltung 
den Eindruck zu erwecken, der Käufer könne die Nutzungsrechte übertragen, 
obwohl diese Möglichkeit aufgrund unauffälliger Randbedingungen nicht 
besteht. Die mit den Informationskosten einhergehenden Fehlanreize wur- 
den daher beispielsweise als ökonomischer Rechtfertigungsansatz für die 
Regelung Allgemeiner Geschäftsbedingungen (AGB) in §§ 305-310 BGB 
herangezogen. Diese Bestimmungen machen etwa die aufwendige Suche 
nach Klauseln überflüssig, mit denen ein Käufer nicht rechnet (verkörpert 
im Verbot überraschender Klauseln), und nehmen gleichermaßen dem AGB- 
Verwender den Anreiz, zweifelhafte Regelungen einzubauen (etwa durch die 
Unzulässigkeit der geltungserhaltenden Reduktion). 

Der Grund für die Nichteinräumung einer Wiederverkaufsmöglichkeit 
könnte also im Kern ein Informationskostenproblem darstellen. Das Beispiel 
der AGB gibt ferner einen Hinweis darauf, wann dieses Problem beson- 
ders schwerwiegend auftritt. Wenn vorformulierte Vertragsbedingungen für 
eine Vielzahl von Verträgen genutzt werden, besteht die Annahme, dass 
individuelle Abreden in Hinblick auf die geregelte Transaktion unwirtschaft- 
lich erscheinen. In Situationen, in denen ein hohes Transaktionsvolu- 
men vereinbart wird (z.B. wenn eine Vielzahl von Lizenzen Gegenstand 
ist), fallen möglicherweise ohnehin hohe Kosten für eine (anwaltlich un- 
terstützte) Vertragsverhandlung an. In diesem Sinne kann auch von einer 
Vertragswert-Informationskosten-Relation gesprochen werden. Es kann 
also davon ausgegangen werden, dass das Problem vor allem den Markt für 
„packaged Software“ betrifft und nicht den Verkauf von Volumenlizenzen im 

324 Barzel, J. L. & Econ. 25-1 (1982), 27, 30. 

325 Barzel, J. Inst. Theor. Econ. 141 (1985), 4. 

326 So kann die Übertragung z.B. eine kostenpflichtige Umschreibung erfordern. Die 
Höhe der Gebühr erfährt der Veräußerer aber erst dann, wenn er die Software wieder 
verkaufen möchte. 

32^ Adams, BB 1989, 781 (zum mittlerweile außer Kraft getretenen, aber weitgehend 
inhaltsgleichen AGB-Gesetz); Leyens/ Schäfer , AcP 210 (2010), 771. 

328 Adams, BB 1989, 781, 784. 

329 Leyens/ Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 790 ff. 
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Großkundenbereich . 



b ) Verzerrte Diskontierung 

Der Verkauf gebrauchter Software bezieht sich auf eine Transaktion, die 
regelmäßig mit einer zeitlichen Verzögerung zum Ersterwerb stattfindet. 
Weiterhin wurde angenommen, dass die Möglichkeit zur Übertragung der 
Nutzungsrechte für den Urheber mit gewissen Opportunitätskosten aufgrund 
entgangener zukünftiger Erlöse verbunden ist. Damit es zu einer Transaktion 
kommt, die die Übertragung dieses Handlungsrechts zum Gegenstand hat, 
müsste der Ersterwerber die spätere Möglichkeit der Übertragung bereits 
bei Vertragsschluss berücksichtigen, sodass seine Zahlungsbereitschaft die 
Opportunitätskosten des Urhebers mindestens decken kann. Wie aber be- 
wertet ein Käufer die spätere Option des Verkaufs bei Vertragsschluss? Die 
ökonomische Analyse des Rechts greift auch hier auf das Modell des homo 
oeconomicus zurück, das aufbauend auf dem Rationalitätsprinzip an sich 
keine zeitliche Konsumpräferenz festlegt. Dies bedeutet aber nicht, dass es 
einem Menschen gleichgültig ist, ob er einen Geldbetrag von 1000 € sofort 
oder fünf Jahre später erhält. Vielmehr wird er auch berücksichtigen, dass 
der Geldbetrag im Laufe dieser Zeit aufgrund von Inflation an Wert verliert 
und eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht, dass er nach Ablauf dieser Zeit 
aus dem Geld eventuell keinen Nutzen mehr ziehen kann (z.B. aufgrund von 
Tod). Er nimmt jedoch keine mentale Abwertung vor, die nur dadurch be- 
gründet ist, dass erst später konsumiert wird. Paul A. Samuelson hat dieses 
Prinzip in einer mathematischen Funktion verarbeitet, die als discounted 
Utility modeP^^ bezeichnet wird.^^^ 

Das Modell geht auf seinen einflussreichen Aufsatz „A Note on Measurement of 
Utility“ zurück, Samuelson, Rev. Econ. Stud. 4-2 (1937), 155. 

Diese Funktion lässt sich formal darstellen als U*(ct, ..., cT) = X/k — 0 
U* bezeichnet den intertemporalen Nutzen eines beliebigen Konsumprofils (ct, ..., cT). 
u(ct+k) steht für den Nutzen des Konsumprofils c in der Periode t-|-k. Dieser Nutzen 
wird durch für jede Periode, die der Nutzen in Relation zur Periode 0 

verzögert realisiert wird, mit dem konstanten Faktor p diskontiert. Der intertemporale 
Nutzen U* ist die Summe der diskontierten Nutzenströme der Perioden t bis T. Vgl. 
Frederick/ Loew enstein/ O'Donoghue, J. Econ. Lit. 40-2 (2002), 351, 355. 
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Zur Veranschaulichung soll erneut ein einfaches Beispiel dienen. Zum 
Verkauf steht wieder eine zweijährige Lizenz für eine Steuersoftware, die 
einem Käufer pro Jahr einen Nutzen von 50€ stiftet und nach Ablauf der zwei 
Jahre wertlos ist. Der Käufer Ki möchte die Software weiterhin nur im ersten 
Jahr einsetzen, K 2 möchte die Software ausschließlich im zweiten Jahr ver- 
wenden. Erweitert wird dieses einfache Modell nun aber um eine Diskontrate, 
die sich aus den Opportunitätskosten der Kapitalbindung und der späteren 
Auszahlung des Wiederverkaufspreises ergibt. Es soll dafür gelten, dass 
jeder Marktteilnehmer einen beliebigen Geldbetrag bei einer Verzinsung von 
4 % risikolos und vollständig flexibel anlegen kann. Nach dem discounted 
Utility model ergibt sich für Ki beim Ersterwerb eine Zahlungsbereitschaft 
von 98,08 € (50 € -I- €). Die Akzeptanzbereitschaft des Urhebers ist in 

diesem Beispiel identisch. Er präferiert eine frühere Auszahlung, da er die 
sofort frei werdenden Geldmittel am Kapitalmarkt zu 4 % anlegen könnte 
und nicht ein Jahr bis zum Verkauf einer zweiten Lizenz warten muss. Käufer 
und Verkäufer wären zu diesem Kaufpreis also theoretisch hinsichtlich der 
Vereinbarung eines Wiederverkaufsrechts indifferent. Zu einer Transakti- 
on mit einer derartigen Verkaufsmöglichkeit könnte es beispielsweise dann 
kommen, wenn auf der Verkäuferseite eine Softwarefirma steht, die sofort 
realisierte Geldzuflüsse in unternehmensinterne Projekte investieren kann, 
die zu einer höheren Verzinsung als am Kapitalmarkt führen. 

Ein derart rationales Verhalten der Käufer lässt sich allerdings empi- 
risch nicht belegen. In zahlreichen Studien wurde der Versuch unternommen, 
durch Experimente oder Beobachtungen eine Diskontrate zu bestimmen, wie 
sie Samuelsons Nutzenfunktion vorsieht. In einer Metastudie haben Frederick, 
Loewenstein und O’Donoghue eine Reihe dieser Versuche betrachtet und 
stellen fest, dass zwischen den verschiedenen Schätzungen eine sehr große 
Variabilität besteht, die sich im Verlauf der letzten Jahrzehnte nicht zu 
verringern scheint. Die Autoren schließen aus ihren Ergebnissen, dass 

Das Geld, das für den Erwerb der veräußerbaren Software aufgebracht werden 
muss, kann für die Dauer eines Jahres nicht auf dem Kapitalmarkt angelegt werden. 
Entgehen diese Kapitalmarktgewinne, handelt es sich um ökonomische Kosten, die 
sog. Opportunitätskosten. 
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das discounted utility model schlicht ungeeignet ist, intertemporale Präfe- 
renzen abzubilden. Das tatsächliche Zustandekommen intertemporaler 
Präferenzen ist ein Teilgebiet der behavioral economics, die den Versuch 
unternehmen, individuelle Präferenzstrukturen auf kognitive und emotionale 
Faktoren zurückzuführen. Auf derartige Mechanismen soll allerdings an die- 
ser Stelle nicht eingegangen werden. Verwertbar ist für die Untersuchung 
jedoch die Feststellung von Frederick, Loewenstein und O’Donoghue, dass 
Marktteilnehmer offensichtlich eine deutliche Präferenz für einen frühzeitig 
realisierten Nutzen haben und spätere Auszahlungen wohl deutlich stärker 
diskontieren als Inflation und Marktzins dies erfordern würden. 

Der Grund für das Verbot des Wiederverkaufs von Nutzungsrechten 
könnte sein, dass die Ersterwerber den Wert dieser Option systematisch 
unterschätzen.^^® Dann nämlich bestünde die im Beispiel oben beschriebene 
theoretische Indifferenz des Verkäufers zwischen Erlaubnis und Verbot eines 
Wiederverkaufs auch nicht, wenn der Verkauf der Software in einer späteren 
Periode für Rechtsinhaber und Ersterwerber zu äquivalenten Bedingungen 
möglich ist. Stattdessen wäre es in dieser Situation für den Verkäufer stets 
vorteilhaft, den späteren Verkauf selbst durchzuführen. Voraussetzung ist 
jedoch, dass die übermäßige Diskontierung seitens der Organisation des 
Rechtsinhabers nicht auftritt. Zudem wäre der Effekt erst dann wohlfahrts- 
mindernd, wenn andere Gründe dafür sprechen, dass der Ersterwerber den 
verzögerten Verkauf besser durchführen kann als der Rechtsinhaber. In 
derart gelagerten Fällen wäre das betroffene Handlungsrecht für den Erst- 
erwerber wertvoller und das Effizienzkriterium würde erfordern, dass der 

333 Prederick/ Loewenstein/ 0‘Donoghue, J. Econ. Lit. 40-2 (2002), 351, 377. 

Frederick/ Loewenstein/ 0‘Donoghue, J. Econ. Lit. 40-2 (2002), 351, 393: „While the 
[discounted utility] model assumes that intertemporal preferences can be characteri- 
zed by a single discount rate, the large empirical literature devoted to measuring 
discount rates bas failed to establish any stable estimate.“ 

335 Frederick/ Loewenstein/ 0‘Donoghue, J. Econ. Lit. 40-2 (2002), 351, 377. 

Auch Vertreter der streng neoklassischen Schule bestreiten nicht, dass Marktteil- 
nehmer immer wieder fehlerhafte Bewertungen vornehmen. Sie verneinen jedoch, 
dass diese in einem Markt systematisch und dauerhaft auftreten, sodass sie anbieter- 
oder nachfragerseitig ausgenutzt werden könnten. 

Ein Grund könnte etwa sein, dass die Vertriebsstruktur des Rechtsinhabers auf neue 
hochpreisige Software ausgerichtet ist. 
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Markt zu einer entsprechenden Zuweisung der Handlungsrechte gelangt. 

Dennoch stellt sich die Frage, ob und wenn ja, wie die Rechtsordnung 
auf derartige Verhaltensanomalien reagieren sollte. Ein absolutes Markt ver- 
sagen, das den Austausch des betroffenen Gutes zum völligen Erliegen bringt, 
ist äußerst selten. Das Funktionieren eines jeden Marktes liegt sowohl im 
Interesse der Anbieter als auch der Nachfrager. Für beide Seiten bestehen 
hohe Anreize, ein Marktversagen zu korrigieren. So lassen sich auch im 
Fällen, in denen Nachfrager systematisch fehlerhaft bewerten, Mechanismen 
identifizieren, die das Ausmaß einer möglicherweise ineffizienten Ressour- 
cenallokation beschränken können. Durchlebt ein Käufer etwa mehrmals 
ähnlich gelagerte Transaktionssituationen (Wiederholungskauf), kann damit 
gerechnet werden, dass er seine zunächst fehlerhafte Bewertung korrigiert. 
Bei standardisierten Gütern können Käufer unter Umständen auf die Er- 
fahrungen anderer Käufer zurückgreifen. Nicht zuletzt können Anbieter 
selbst versuchen, die Nachfrager glaubhaft bezüglich einer Fehlbewertung 
aufzuklären. Dies gilt insbesondere dann, wenn derjenige Anbieter, der die 
Kosten für diese Korrektur trägt, für sich zusätzliche Umsätze generieren 
kann.^^® 

Es handelt sich bei solcher Software, die überhaupt für den Wie- 
derverkauf in Frage kommt, regelmäßig um Standardsoftware und um ein 
standardisiertes Gut. Der Theorie nach könnte also ein Käufer auf die Erfah- 
rungen anderer Käufer zurückgreifen, sodass es zu der oben beschriebenen 
Marktkorrektur käme. Nun können derartige Erfahrungen, die zu einer ei- 
nigermaßen genauen Werteinschätzung durch den Ersterwerber führen, im 
Fall des Wiederverkaufs aber nur dann gemacht werden, wenn überhaupt 
ein geeigneter Sekundärmarkt existiert. Die Existenz eines solchen Marktes 
erfordert aber, dass die problematisierte Einräumung eines Wiederverkaufs- 
rechts bei anderen Ersterwerbern bereits gelungen ist. Diese reziproke Natur 
des Problems betrifft auch die Möglichkeit der Marktkorrektur durch die 
Anbieterseite. Versucht beispielsweise ein Autoverkäufer, einen Neuwagen 

Epstein, U. Chicago Law Rev. 73-1 (2006), 111, 120. 

Epstein, U. Chicago Law Rev. 73-1 (2006), 111, 120. 
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zu veräußern, kann er anhand von Daten des Gebrauchtmarktes glaubhaft 
machen, dass das angebotene Modell auch nach einigen Jahren der Nut- 
zung zu einem bestimmten Preis verkauft werden kann. Dieses Vorgehen 
funktioniert aber nur, weil ein Wiederverkaufsverbot für Kraftfahrzeuge 
überhaupt nicht infrage kommt und gut funktionierende Gebrauchtwagen- 
märkte existieren. Wäre dies nicht der Fall und würden Käufer den Restwert 
eines Kraftfahrzeugs nicht als Teil ihrer Zahlungsbereitschaft berücksichtigen, 
würden Hersteller möglicherweise versuchen, einen Weiterverkauf auch zu 
unterbinden oder auf Leasing- und Mietangebote auszuweichen. 

Es muss also befürchtet werden, dass die systematische Unterbewertung 
des Wiederverkaufs in Kombination mit der Abwesenheit geeigneter Sekun- 
därmärkte dazu führt, dass die Erlaubnis des Rechtsinhabers im Rahmen von 
Softwaretransaktionen ausbleibt. Auch ohne eine fehlerhafte Diskontierung 
des Ersterwerbers ist es wohl nur beschränkt möglich, dass eine rein hypo- 
thetische Wiederverkaufsmöglichkeit die Zahlungsbereitschaft eines Käufers 
signifikant beeinflusst. Überhöhte Diskontraten lassen dieses wechselseitige 
Problem aber noch gravierender erscheinen und könnten eine „Starthilfe“ in 
Form eines Eingriffs der Rechtsordnung legitimieren. 

c) Prohibüive Kontrollkosten aufgrund erhöhter Missbrauchsgefahr 

Rechtsinhaber könnten eine Übertragung von Nutzungsrechten verbieten, 
weil sie eine erhöhte Missbrauchsgefahr befürchten. Das Urheberrecht ist 
rechtsökonomisch als Kollektivierung der Durchsetzungskosten von Transak- 
tionen zu verstehen, die Herstellung und Distribution von Werken bezwecken. 
Das Rechtssystem kann diese Funktion aber nur zu einem gewissen Teil 
abdecken. So geht es möglichen Verstößen nur in begrenztem Maße von 

Tatsächlich wird in der Diskussion um das Erschöpfungsprinzip bei Software immer 
wieder von einer erhöhten Missbrauchsgefahr beim Zweiterwerb gesprochen. So z.B. 
BITKOM-Hauptgeschäftsführer Dr. Bernhard Rohleder: „Bei einem unkontrollierten 
Weiterverkauf kann aus einer legalen Kopie schnell eine Vielzahl illegaler Kopien 
werden.“, http://www.bitkom.org/de/presse/8477_72661.aspx (Abruf: 27.07.2012). 
Vgl. auch Haines/ Scholz, CR 2006, 161, 163; Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 
94. 

341 Siehe S. 71 ff. 
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sich aus nach. Grundsätzlich muss der Rechtsinhaber selbst nach Verstößen 
Ausschau halten und diese anzeigen. Diese Aufgaben verursachen trotz des 
staatlich gewährten Urheberrechts Kosten, die im Sinne der Rechtsökonomik 
auch den nachvertraglichen Überwachungs- und Durchsetzungskosten der 
Verkaufstransaktion zuzurechnen sind. Führt die Gewährung eines Wieder- 
verkaufsrechts im Rahmen einer Verkaufstransaktion dazu, dass die nach- 
vertraglichen Überwachungs- und Durchsetzungskosten auf ein prohibitives 
Niveau ansteigen, wird ein rationaler Verkäufer dem Käufer dieses Hand- 
lungsrecht nicht einräumen. Solche Transaktionen scheitern, wenn sie einen 
Weiterverkauf der Nutzungsrechte des Ersterwerbers vorsehen. 

Inwiefern aber beeinflusst die Möglichkeit des Wiederverkaufs die 
nachvertraglichen Transaktionskosten? Für eine Beantwortung dieser Frage 
sind die kostenverursachenden Aufgaben zu benennen, die im Rahmen der 
Vertragsüberwachung- und Durchsetzung anfallen. Der Rechtsinhaber muss 
vertragswidrige Nutzungen erkennen und von vertragsgemäßen Nutzungen 
unterscheiden können. Gegebenenfalls muss er das von ihm verkaufte Produkt 
bereits in einer Art und Weise anpassen, dass missbräuchliche Nutzungen 
erschwert oder unmöglich werden. Hierzu ist zunächst zu bemerken, dass 
bei Software stets eine hohe Missbrauchsgefahr besteht. So lässt sich der 
Datenbestand einer Software regelmäßig ohne Qualitätsverlust vervielfäl- 
tigen, unabhängig davon, ob sie auf einem körperlichen Datenträger oder 
online in Verkehr gebracht wurde. Am Datenbestand selbst, der für sich 
genommen bereits die Nutzung der Software ermöglicht, lässt sich ferner 
auch nicht erkennen, ob er urheberrechtswidrig angelegt wurde. Zu Recht 
wurde jedoch darauf hingewiesen, dass diese Eigenschaften stets bestehen, 
unabhängig davon, ob der Rechtsinhaber oder der Ersterwerber den Verkauf 
initiiert. 

Das eigentliche Problem erwächst aber aus der Anforderung, vertrags- 
widrige Nutzungen überhaupt erkennen zu können. Eben weil Software 

Seitz, Gebrauchte Software, 167 f. 

Seitz, Gebrauchte Software, 165. 

Seitz, Gebrauchte Software, 169. 
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originär schon ein hohes Missbrauchsrisiko in sich birgt, kommt dem Erfor- 
dernis der Unterscheidung zwischen legalen und illegalen Nutzungen eine 
hohe Bedeutung zu. Das Verbot eines Wiederverkaufs erleichtert diese Un- 
terscheidung in hohem Maße. Jede unautorisierte Nutzung der Software ließe 
sich schon daran erkennen, dass der Nutzer kein direkter Vertragspartner des 
Rechtsinhabers oder seiner Vertriebspartner ist. Ferner ließe sich durch ein 
digitales Wasserzeichen jedes Exemplar einer Software kennzeichnen, sodass 
jede vertragswidrige Weitergabe der Software auf genau einen Ersterwerber 
zurückgeführt werden kann. Seitz weist darauf hin, dass Rechtsinhaber einige 
Maßnahmen ergreifen können, um die eigenen Interessen auch in Sekundär- 
märkten zu überwachen und durchzusetzen. Er verweist insbesondere auf 
die Möglichkeit des digitalen Rechtsmanagements (DRM). Marktteilnehmer 
können aber stets Maßnahmen ergreifen, um „problematische“ Transaktionen 
dennoch durchführen zu können. Entscheidend ist aber die Höhe der Kosten, 
die dafür aufgebracht werden müssen. Ihre Höhe darf den Kooperations- 
gewinn der Transaktion nicht übersteigen. Nun wurde bereits dargestellt, 
dass der Verkäufer einer Software in einer theoretisch idealen Marktsituation 
indifferent zwischen Verbot und Erlaubnis der Übertragung sein müsste. 

Es ist damit zu rechnen, dass eine geringe Erhöhung der Kontrollkosten, 
etwa aufgrund der Erforderlichkeit eines DRM-Systems, dem Verkäufer die 
Erlaubnis des Wiederverkaufs komparativ unvorteilhaft erscheinen lässt. 

Aus dieser Überlegung geht aber auch hervor, dass der Gesetzgeber 
nun nicht ohne Weiteres und unabdingbar eine Wiederverkaufsoption zum 
Bestandteil eines Softwarevertrags machen kann. Ansonsten bestünde die Ge- 
fahr, dass Softwaretransaktionen bereits im Primärmarkt scheitern könnten. 
Ein rechtlicher Eingriff in diese Transaktion muss die Kontrollkostensituation 
des Verkäufers berücksichtigen. Während die Missbrauchsgefahr aus juristi- 
scher Sicht ein zu berücksichtigendes berechtigtes Interesse des Urhebers 
darstellt ist sie für die Rechtsökonomik eine Transaktionseigenschaft, 
deren Nichtbeachtung zu erheblichen Marktverzerrungen führen könnte. 

Seitz, Gebrauchte Software, 169. 

Siehe S. 116. 

Seitz, Gebrauchte Software, 165 f. 
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d) Ausübung von Marktmacht 

Der Rechtsinhaber einer Software wird den Wiederverkauf möglicherweise 
dann verbieten, wenn er über Marktmacht verfügt. Ein aktiver Sekundär- 
markt nimmt ihm u.a. die Möglichkeit, an mehrere Nachfragergruppen zu 
unterschiedlichen Preisen zu verkaufen und damit höhere Profite zu erzie- 
len. Es wäre für ihn also nicht sinnvoll, eine Wiederverkaufsoption im 
Rahmen des Erstverkaufs verwerten zu wollen. Somit handelt es sich jedoch 
nicht um widrige Rahmenbedingungen der Transaktion selbst, sondern um 
strategische Absichten des Rechtsinhabers. Das Scheitern einer Transaktion 
aufgrund von Marktmacht erfüllt also nicht das oben definierte Erfordernis 
des Urheberrechtsfokus. 

Ferner erweist sich das Urheberrecht im Allgemeinen und das Er- 
schöpfungsprinzip im Speziellen nicht als geeignet, die negativen Auswir- 
kungen einer konzentrierten Marktstruktur zu bekämpfen. Zum einen sind 
die Bestimmungen des Urheberrechts nicht zielgerichtet, da sie nicht nur 
Rechtsinhaber betreffen, die stets oder typischerweise über Marktmacht bzw. 
eine Monopolstellung verfügen. Zum anderen entsteht Marktmacht in der 
Softwareindustrie vor allem aufgrund von Netzwerkeffekten, bei denen 
es sich um nachfrageseitige Skaleneffekte handelt. Der Rechtsinhaber folgt 
aus diesem Grund eher dem Anreiz, die Software zugänglich zu machen 
und Profite nicht über die Preissetzung der Software selbst zu erzielen. Der 
Wiederverkauf von Software liefe seinen Zielen also nicht unbedingt zuwider, 
da er eher zu einer Vergrößerung des Netzwerkes führt. Zur Verhütung des 
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung dürfte sich regelmäßig das 
Kartell- bzw. Wettbewerbsrecht besser eignen. 



348 Vgl. eingehend S. 128 ff. 

349 Siehe S. 107. 

350 Siehe S. 87. 

351 Landes! Posner, Economic Structure, 390-402. 
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2. Transaktionshindernisse im Sekundärmarkt 

Im Vergleich zu Primärmärkten weisen Sekundär- bzw. Gebrauchtmärkte 
einige Besonderheiten auf. Typisch für Gebrauchtmärkte sind seltene Güter 
bzw. Einzelstücke sowie eine große Varianz in Hinblick auf die Beschaffen- 
heit von Gütern. So bedingt schon der bloße Gebrauch, also Abnutzung, 
Reparaturen, Modifikationen etc., eine hohe Varianz des Angebots, die zu 
einem - im Vergleich zu neuen Gütern - hohen Spezifikations- und Informa- 
tionsaufwand bei den Transaktionsparteien führt. Software unterliegt zwar 
keiner Abnutzung, dennoch kommt es auch bei Software mit steigendem 
Alter zu immer höheren Transaktionskosten im Gebrauchthandel. Welche 
Version der Software wird angeboten und welche Funktionen sind in dieser 
Version bereits enthalten? Kann die Software aktuelle Dateiformate verar- 
beiten und ist die Software mit späteren Versionen kompatibel? Nicht immer 
pflegen Hersteller eine detaillierte Versionshistorie, aus der die Antworten 
auf derartige Fragen hervorgehen. Grundsätzlich kann angenommen werden, 
dass auch bei Software die Transaktionskosten während der Lebensdauer 
erheblich ansteigen. Mit Onlineplattformen wie Ebay und AbeBooks wurden 
jedoch elektronische Märkte geschaffen, die den Austausch derartiger Spezi- 
fikationen und den Handel mit gebrauchten Gütern erleichtern. Es handelt 
sich also nicht um ein spezifisches Problem der Software. 

Als wesentliche Transaktionshindernisse verbleiben aber Rechtsmängel, 
bei denen es sich um Informationen handelt, die nicht ohne Weiteres im 
Rahmen des elektronischen Informationsaustauschs eingeholt werden können. 
Aus der Tatsache, dass ein Verkäufer im Besitz eines Softwaredatenbestandes 
ist, lässt sich noch nicht ableiten, dass er berechtigt ist, Nutzungsrechte 
einzuräumen bzw. zu übertragen. Um im Rechtsverkehr Hindernisse aus- 
zuräumen, lässt das Gesetz im Falle körperlicher, beweglicher Sachen den 
gutgläubigen Erwerb zu, wenn der Käufer in gutem Glauben handelt und 
die Kaufsache dem Eigentümer nicht abhandengekommen ist oder gestohlen 
wurde. Aus rechtsökonomischer Sicht wird der Käufer also von der Pflicht 
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Vgl. §§ 932-936 BGB. 
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befreit, Informationen über die Berechtigung des Verkäufers einzuholen, 
sofern ihm diese Informationen nicht bereits vorliegen oder der Verdacht 
einer Nichtberechtigung besteht. Transaktionskosten werden zudem da- 
durch eingespart, dass die Regel an den Besitz der Sache und somit an 
eine Eigenschaft anknüpft, die für den Käufer sehr leicht zu erkennen ist.^®^ 
Ein gutgläubiger Erwerb, wie er im Sachenrecht vorgesehen ist, ist dem 
Immaterialgüterrecht jedoch fremd. 

Rechtsmängel , die in Verbindung mit urheberrechtlich geschützten Wer- 
ken auftreten, sind Teil der rechtsökonomischen Kritik des Urheberrechts. 
Insbesondere bei materiellen Gütern, die sonst zu niedrigen Transaktions- 
kosten übertragen werden können, kann das Urheberrecht zu Hindernissen 
führen, wenn auch ein Werk verkörpert ist. Müssen für jedes Informationsgut 
die Fragen geprüft werden, ob Urheberrechte bestehen, wer der Rechtsinhaber 
ist und ob ein im Markt auftretender Anbieter berechtigt ist, Nutzungsrechte 
zu erteilen, fallen erhebliche Lizenzierungskosten an. Es ist der Ökonomik 
jedoch nicht gelungen, empirisch zu belegen, dass die Vorteile der Redukti- 
on von Kontrollkosten die Nachteile der verursachten Lizenzierungskosten 
überwiegen. Da der Urheberrechtsschutz für die Analyse des Erschöp- 
fungsprinzips aber als unveränderlich angenommen wird, ist nur zu fragen, 
ob das Erschöpfungsprinzip eine effiziente Reduktion der Lizenzierungskosten 
bewirken kann. Eine derartige Erleichterung besteht etwa beim gutgläubigen 
Erwerb darin, dass von einem wahrnehmbaren Anknüpfungspunkt, wie der 
Besitz einer Sache, auf eine Rechtmäßigkeit geschlossen werden darf. Diese 
Erkenntnis wird für die Analyse der konkreten Gestaltung der Erschöpfung 
noch eine Rolle spielen.^®® Zunächst lässt sich lediglich festhalten, dass 
Rechtsmängel im Sekundärmarkt als Transaktionshindernisse auftreten. 



Siehe allgemein Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 612 ff. 
Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 613. 

355 Posner, Daedalus 131-2 (2002), 5, 12. 

356 Ygj etwa zur Informationsfunktion des Datenträgers S. 193 ff. 
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3. Zwischenergebnis und Anforderungen an das Erschöpfungsprinzip 

Unter idealen Bedingungen würde sich nach der rechtsökonomischen Theorie 
möglicherweise von selbst ein Sekundärmarkt für Software entwickeln. Es 
wurde gezeigt, dass der Rechtsinhaber einer Software in einem effizienten 
Wettbewerbsmarkt hinsichtlich der Einräumung einer Wiederverkaufsoption 
theoretisch indifferent sein müsste. Es lassen sich bei Software allerdings 
folgende Transaktionshindernisse identifizieren, die der Entstehung eines 
Sekundärmarktes im Wege stehen: 

• Informationsasymmetrien im Softwarevertrag können dazu führen, dass 
Erwerber nicht ohne Weiteres feststellen können, ob sie beim Kauf eine 
effektive Wiederverkaufsmöglichkeit erwerben. Es kommt daher zur 
adversen Selektion mit der Folge einer zu geringen Zahlungsbereitschaft 
seitens des Ersterwerbers. 

• Die Diskontierung des aus dem späteren Verkauf resultierenden Cash- 
flows durch den Ersterwerber ist möglicherweise höher als es rationale 
Zins- und Risikoerwägungen erfordern würden. Unterliegen die Soft- 
warehersteller aufgrund ihrer Markterfahrung und höheren Transakti- 
onsfrequenz nicht dieser Verhaltensanomalie, ist es für sie attraktiver, 
eine spätere Nachfrage stets selbst zu befriedigen. 

• Die Erlaubnis des Wiederverkaufs erhöht die nachvertraglichen Kon- 
trollkosten, die vom Rechtsinhaber aufgebracht werden müssen, um das 
vertragsgemäße Verhalten der Ersterwerber zu überwachen. Mit der 
durch den Wiederverkauf möglich werdenden freien Zirkulation sind 
Vertragsverstöße nicht bereits daran zu erkennen, dass ein Anwender 
nicht Vertragsnehmer im Vertriebssystem des Herstellers ist. 

• Im Sekundärmarkt existieren aufgrund des Urheberrechts Rechtsmän- 
gel, da Zweiterwerber häufig nicht erkennen können, ob Anbieter urhe- 
berrechtlich befugt sind, den Verkauf einer Software durchzuführen, 
da ein gutgläubiger Erwerb nicht möglich ist. 
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Neben diesen Phänomenen wurde ein weiteres Hindernis identifiziert, 
das zwar einer marktmäßigen Realisierung eines Sekundärmarktes im Wege 
steht, den geforderten Urheberrechtsfokus jedoch nicht aufweist. Für Her- 
steller, die über Marktmacht verfügen, ist es in Fällen, in denen mithilfe 
bestimmter Preismodelle höhere Profite erzielt werden können, unter Um- 
ständen strategisch nicht sinnvoll, einen Wiederverkauf zu erlauben. Das 
Urheberrecht selbst ist aber weder für die Entstehung von Marktmacht 
ursächlich, noch ist es ein geeignetes Instrument, um den negativen Auswir- 
kungen der Marktmacht beizukommen. 

Fraglich ist, ob es dem Erschöpfungsprinzip gelingen kann, die fest ge- 
stellten Transaktionshindernisse im Primär- und Sekundärmarkt zu über- 
winden. Kernfunktion des Erschöpfungsprinzips müsste die Reallokation 
derjenigen Handlungsrechte sein, die zu einem Wiederverkauf berechtigen. 
Zu einer Reallokation kommt es im Fall von Transaktionshindernissen nur, 
wenn das entsprechende Recht unabdingbar ist. Um nicht die grundsätzliche 
Kontrollfunktion des Urheberrechts zu beeinträchtigen, dürfte es jedoch nicht 
zu einer Multiplikation der Nutzungsmöglichkeit kommen. Der Ersterwer- 
ber soll sich seiner Nutzungsmöglichkeit im Rahmen des Wiederverkaufs 
entledigen. Ferner erfordert der Sekundärmarkt die Einräumung eines Wie- 
derverkaufsrechts nur, wenn der Ersterwerber die Software gekauft hat, sie 
ihm also zur dauerhaften Nutzung gegen ein einmaliges Entgelt überlassen 
wurde. Andere Transaktionstypen, wie etwa die Vermietung, können auf- 
grund der hier vorgestellten Transaktionshindernisse nicht die gesetzliche 
Verankerung eines Wiederverkaufsrechts begründen. Im Ergebnis lässt sich 
aus der Untersuchung der Transaktionshindernisse die Erkenntnis ableiten, 
dass gewissermaßen eine gesetzliche Standardisierung der Verkaufstransakti- 
on erfolgen müsste. 

Im Primärmarkt soll das Erschöpfungsprinzip dazu dienen, die Trans- 
aktionshindernisse zu überwinden und den Ersterwerber stets in den Genuss 
einer Wiederverkaufsmöglichkeit kommen zu lassen. Dabei kann es sich 
aber nur im Fall von Informationsasymmetrien auf die Transaktionskosten 
selbst auswirken. Hier muss ein (rechtskundiger) Käufer keine Kosten mehr 
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aufbringen, um zu überprüfen, ob er rechtlich tatsächlich in die Lage versetzt 
wird, die erworbene Kopie wieder zu verkaufen. Durch eine bloße Reallo- 
kation der entsprechenden Handlungsrechte können jedoch die erhöhten 
Kontrollkosten des Rechtsinhabers, die aus der stets verpflichtenden Wieder- 
verkaufsmöglichkeit resultieren, nicht vermieden werden. Führt ein Eingriff 
der Rechtsordnung zu überhöhten Kontrollkosten, besteht die Gefahr, dass 
zwar ein Sekundärmarkt geschaffen, der Primärmarkt aber erheblich be- 
schädigt wird. Die Kontrollkosten des Rechtsinhabers müssen also bei der 
konkreten Normierung des Erschöpfungsprinzips unbedingt berücksichtigt 
werden. 

Im Sekundärmarkt müsste das Erschöpfungsprinzip die Rechtssicherheit 
verbessern. Ein Zweiterwerber könnte von einem legalen Verkauf ausgehen, 
wenn der Ersterwerber ein rechtmäßiger Käufer der Software ist. Unklar 
ist jedoch, ob der Zweiterwerber die Käufereigenschaft des Ersterwerbers 
wahrnehmen und prüfen kann. Der Besitz eines Datenträgers ist ohne entspre- 
chende gesetzliche Regelungen noch nicht geeignet, auf eine Rechtmäßigkeit 
zu schließen. Für die Beseitigung dieses Hindernisses sind geeignete Rechts- 
scheinstatbestände zu definieren. Diese Forderung entspricht letztlich der 
urheberrechtlichen Verkehrssicherungstheorie, die klare und übersichtliche 
Verhältnisse im Rechtsverkehr fordert. 

In der Gesamtschau müsste ein idealtypisches Erschöpfungsprinzip zwei 
Funktionen ausüben, die sowohl im Primär- als auch im Sekundärmarkt 
ihre Wirkung entfalten. Zum einen soll eine Senkung bzw. Vermeidung von 
Transaktionskosten herbeigeführt werden. Zum anderen soll eine vermeintli- 
che Verbesserung der Allokation eines Handlungsrechts hergestellt werden. 
Die Maßnahme lässt sich nicht eindeutig einer der beiden Forderungen der 
Rechtsökonomik zuordnen. Während eine Transaktionskostensenkung 
wohl stets zu befürworten ist, sind bei einer nicht marktmäßigen Allokation 
von Handlungsrechten die wohlfahrtsökonomischen Auswirkungen zu prüfen. 
Diese Prüfung wird im folgenden Abschnitt vorgenommen. 



357 Vgl. S. 32. 

358 Vgl. S. 58 ff. 
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III. Wohlfahrtsökonomische Auswirkungen des Zweiterwerbs 

Mit dem Erschöpfungsprinzip soll der Zweiterwerb von Software ermöglicht 
werden. Ob der Zweiterwerb wünschenswert ist, beurteilt die Rechtsöko- 
nomik anhand seiner Wohlfahrtsauswirkungen. Im Folgenden sollen die 
Wohlfahrtsauswirkungen des Zweiterwerbs untersucht werden. 

1. Wohlfahrtsverluste durch Arbitragegeschäfte? 

Das Erschöpfungsprinzip erlaubt den Käufern einer Software unter bestimm- 
ten Bedingungen, sie sofort oder nach Gebrauch weiterzuveräußern. Diese 
Möglichkeit hat bedeutende Auswirkungen auf die Preispolitik des Rechtsin- 
habers, der sie erstmalig auf den Markt bringt. Es ist ihm dann nicht mehr 
oder nur noch unter erschwerten Bedingungen möglich, unterschiedlichen 
Kunden die gleiche Software zu unterschiedlichen Preisen zu verkaufen. Ei- 
ne Preispolitik, die darauf abzielt, unterschiedliche Zahlungsbereitschaften 
bestimmter Käufer (gruppen) auszunutzen, indem ein gleichartiges Gut zu 
unterschiedlichen Preisen angeboten wird, wird als Preisdiskriminierung 
bezeichnet.^®® Ein Handel, der der Umgehung derartiger Strategien dient, 
bezeichnet man hingegen als Arhitragegeschäft. Da das Erschöpfungsprinzip 
derartige Geschäfte im Bereich urheberrechtlich geschützter Werke erst mög- 
lich macht, ist es bei der Ausübung der Preisdiskriminierung ein bedeutender 
limitierender Faktor.®®® 

Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob derartige Preissetzungs- 
strategien aus ökonomischer Sicht schützenswert sind und ob sie die volks- 
wirtschaftliche Wohlfahrt erhöhen oder verringern. Zur Veranschaulichung 
wird zunächst eine neoklassische Darstellung der perfekten Preisdiskrimi- 
nierung vorgestellt. Im Anschluss wird gezeigt, welchen Einfluss die in der 
Rechtsökonomik übliche Einbeziehung von imperfekten Märkten und un- 

Mankiw/ Taylor, Economics, 323. Teilweise wird auch von der Preisdifferenzierung 
gesprochen. 

Meurer, Buffalo Law Rev. 45 (1997), 845, 874-876; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 
104. 
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Abbildung 6.1: Wohlfahrt 

im Monopol ohne 
Preisdiskriminierung 



0 q* Stückzahl 




vollständigen Informationen auf die Aussagen des neoklassischen Modells 
hat. 



a) Perfekte Preisdiskriminierung im neoklassischen Marktmodell 

Die Ausübung der Preisdiskriminierung ist im neoklassischen Modell nur sol- 
chen Anbietern möglich, die über Marktmacht verfügen. Im vollständigen 
Wettbewerb könnte nämlich jeder Nachfrager auf einen anderen Anbieter 
ausweichen, wenn ein einzelner Anbieter seinen Angebotspreis über den 
Wettbewerbspreis anhebt. Für den Monopolisten ist dagegen die exklusive 
Stellung seines Angebots im Markt charakteristisch. 

Abbildung 6.1 zeigt die gewinnmaximierende Preissetzung eines Mo- 
nopolisten. Seine Marktmacht spiegelt sich in der fallenden individuellen 
Nachfragefunktion N wider. Je niedriger der von ihm geforderte Preis ist, 
desto höhere Stückzahlen kann er absetzen. Aus N ergibt sich die Gren- 

Mankiw/ Taylor, Economics, 324. 

Es sei bemerkt, dass hier die individuelle Nachfrage dargestellt wird, die einen 
Anbieter trifft, und nicht, wie häufig dargestellt, die aggregierte Nachfrage des 
Marktes. 

363 p(jj. gjjjgjj Anbieter ohne Marktmacht in einem Wettbewerbsmarkt verläuft diese 
Kurve horizontal durch den Marktpreis. Würde der Anbieter seinen Preis über diesen 
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zerlösfunktion GE, aus der sich für jede Stückzahl der Erlös eines zusätzlich 
verkauften Gutes ablesen lässt. Die Grenzkostenfunktion GK verläuft in 
dieser Darstellung konstant. Jedes zusätzlich verkaufte Gut verursacht gleich 
hohe Kosten. Der Monopolist maximiert seinen Gewinn, wenn er seinen Preis 
bei p* ansetzt und q* Exemplare verkauft. An diesem Punkt entspricht 
der Grenzerlös den Grenzkosten. Verkauft der Monopolist eine geringere 
Menge als q*, übersteigt der Verlust von Erlösen die Höhe der eingesparten 
Kosten und es kommt zur Gewinnschrumpfung. Setzt der Monopolist eine 
höhere Stückzahl als q* ab, können die zusätzlichen Erlöse nicht mehr die 
zusätzlichen Kosten decken und der Gewinn des Monopolisten fällt geringer 
aus. 

Die ökonomische Wohlfahrt ergibt sich aus der kombinierten Fläche 
des Rechtecks Profit und dem darüber liegenden Dreieck Konsumentenren- 
te. Die individuelle Konsumentenrente eines Nachfragers ist die Differenz 
zwischen seiner Zahlungsbereitschaft und dem Betrag, den er tatsächlich 
bezahlen muss.^®^ Der Profit des Anbieters entspricht der Summe seiner 
Erlöse abzüglich der Summe der von ihm aufgebrachten ökonomischen Ko- 
sten. Der Wohlfahrtsverlust des Monopols {deadweight loss) ergibt sich aus 
der Fläche des Dreiecks rechts. Es handelt sich um den nicht realisierten 
Nutzen aller Nachfrager, deren Zahlungsbereitschaft zwar geringer ist als 
der vom Monopolisten gesetzte Preis p*, aber über den Grenzkosten des 
Monopolisten liegt. Diese Nachfrager werden also nicht bedient, obwohl ihr 
potenzieller Nutzen die Kosten des zusätzlichen Absatzes übersteigt. Es ist 
somit effizient, wenn sie in den Genuss des Gutes kommen. Aufgrund seiner 
Marktmacht optimiert der Monopolist aber seinen Gewinn, wenn er einen 
höheren Preis festlegt und eine geringere Stückzahl absetzt. Dies ist die 
wesentliche Kritik der Neoklassik am Monopol. 

Abbildung 6.2 zeigt eine veränderte Situation, wenn eine vollständige 
Preisdiskriminierung möglich ist. Der Monopolist kann nun jedem Nachfrager 



Marktpreis heben, könnte er keinerlei Güter absetzen, weil die Nachfrager auf andere 
Anbieter ausweichen. 

Mankiw/ Taylor, Economics, 140. 
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Abbildung 6.2: Wohlfahrt 

im Monopol mit (vollständi- 
ger) Preisdiskriminierung 



genau denjenigen Betrag berechnen, den er maximal zu zahlen bereit ist. Für 
eine Gewinnmaximierung muss er nun nicht mehr einen Einheitspreis festle- 
gen, sondern kann jeden Nachfrager bedienen, dessen Zahlungsbereitschaft 
die eigenen Grenzkosten übersteigt. Jede Differenz zwischen der Zahlungs- 
bereitschaft des Nachfragers und seinen Grenzkosten kann er als Profit 
realisieren. Eine Konsumentenrente existiert nicht mehr. Es kommt zu einer 
für den Monopolisten günstigen Redistribution der Wohlfahrt. Die im Markt 
realisierte Wohlfahrt vergrößert sich aber, weil der Wohlfahrtsverlust des 
Monopols nun entfällt und als Profit des Monopolisten realisiert wird. Die 
perfekte Preisdiskriminierung ermöglicht trotz der Monopolstellung eines 
Anbieters pareto-optimale Marktergebnisse. 

Die neoklassische Ökonomik kennt also zwei Zustände, die ein effizien- 
tes Marktergebnis ermöglichen. Im vollkommenen Wetthewerhsmarkt bildet 
sich im Marktgleichgewicht ein einheitlicher Preis heraus, der den Grenzko- 
sten entspricht. Im Monopolmarkt mit perfekter Preisdiskriminierung setzt 
ein einziger Anbieter für jeden Nachfrager, dessen Zahlungsbereitschaft die 
Grenzkosten übersteigt, einen individuellen Preis, der seiner maximalen 
Zahlungsbereitschaft entspricht.^®® Im Sinne der neoklassischen Urheber- 



365 Boyle, Vanderbilt Law Rev. 53-6 (2000), 2007, 2025-2026. 
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rechtstheorie, der zufolge das Urheberrecht Marktmacht bzw. Monopole 
begründet, könnte man zu dem Ergebnis kommen, dass die Preisdiskrimi- 
nierung ermöglicht werden muss, um die Wohlfahrtsverluste des Monopols 
zu beseitigen oder wenigstens zu mindern.^®® Dass die Konsumentenrenten 
der Nachfrager dabei vollständig in Profit des Anbieters umgewandelt wird, 
steht dabei prinzipiell in Einklang mit der Wohlfahrtsökonomik, die zunächst 
darauf abzielt, den realisierten Wohlstand zu maximieren, und eine gerechte 
Umverteilung außerhalb des Marktes realisieren will.^®^ 



b ) Imperfekte Preisdiskriminierung 

Es ist offensichtlich, dass eine derart perfekte Preisdiskriminierung in der 
Praxis nicht umsetzbar ist. Ist die pauschale Aussage des neoklassischen 
Modells, dass Preisdiskriminierung im Falle von Monopolen zu einer höheren 
Wohlfahrt führt, unter Berücksichtigung einer imperfekten Preisdiskriminie- 
rung noch haltbar? Für eine Beantwortung dieser Frage müssen zunächst die 
Methoden der Preisdiskriminierung differenziert betrachtet werden. Grund- 
sätzlich bestehen drei Voraussetzungen, die erfüllt sein müssen, damit ein 
Anbieter die Preisdiskriminierung ausüben kann:^®® Der Anbieter muss über 
Marktmaeht verfügen, die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager ermitteln und 
Arbitragegeschäfte unterbinden können.®®® Zunächst soll davon ausgegan- 
gen werden, dass Urheber - wie häufig angenommen - generell über ein 
gewisses Maß an Marktmacht verfügen. Die Unterbindung von Arbitrage- 
geschäften durch den Rechtsinhaber hängt im Wesentlichen davon ab, ob 
das Erschöpfungsprinzip Anwendung findet oder nicht. Diese Frage soll im 
Rahmen der vorliegenden Analyse geklärt werden, indem als variables und 
somit zu untersuchendes Kriterium die Methode des Anbieters verbleibt. 

So etwa Fisher, Chicago-Kent Law Rev. 73 (1998), 1203, 1249; Ganea, GRUR Int. 
2005, 102, 104. 

3®^ Siehe S. 43. 

®®® Meurer, Cardozo Law Rev. 23 (2001), 55, 59. 

®®® Im neoklassischen Modell verfügen alle Marktteilnehmer über vollständige Informa- 
tionen. Die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager ist dem Anbieter also per Modellde- 
finition bekannt. 
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die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager zu ermitteln. Auf dieser Grundlage 
können drei Grade der Preisdiskriminierung unterschieden werden:^^'' 

• 1. Grad: perfekte Preisdiskriminierung. Bei dieser (in der Realität nie 
erreichbaren) Form der Preisdiskriminierung kennt der Anbieter die 
Zahlungsbereitschaft eines jeden Nachfragers und kann das von ihm 
angebotene Gut genau zu diesem Preis absetzen. Die Preisdiskriminie- 
rung ersten Grades ist Untersuchungsgegenstand der neoklassischen 
Theorie. 

• 2. Grad: Selbstselektion. Der Anbieter kennt zwar die Zahlungsbereit- 
schaft seiner Kunden nicht, jedoch Qualitätsmerkmale seines Gutes, die 
mit der Höhe der Zahlungsbereitschaft in Zusammenhang stehen. So 
können z.B. bei Software bestimmte Funktionalitäten eingebaut oder 
ausgelassen werden. Eine echte Preisdiskriminierung zweiten Grades 
liegt aber nur dann vor, wenn sich die Preisunterschiede nicht mit 
entsprechenden Kostenunterschieden begründen lassen. 

• 3. Grad: Segmentierung. Die Zahlungsbereitschaft der Käufer wird 
anhand von beobachtbaren Eigenschaften ermittelt. Typische Beispiele 
sind angepasste Preise für Privat- und Eirmenkunden, Schüler und 
Studenten. Ein Nachfrager kann jedoch nicht selbst wählen, welcher 
Gruppe er angehören möchte. 

Grundsätzlich wird nur die Möglichkeit der Preisdiskriminierung drit- 
ten Grades durch das Erschöpfungsprinzip berührt. Ermöglicht es einen 
Wiederverkauf, kann es zu einem Geschäft zwischen segmentierten Käufer- 
gruppen kommen. So könnte beispielsweise ein Marktteilnehmer mit niedriger 
Zahlungsbereitschaft (z.B. ein Schüler) seine Software einem Nachfrager mit 
hoher Zahlungsbereitschaft (z.B. einem Unternehmen) verkaufen. Die Seg- 
mentierung wäre nicht effektiv. Während die Preisdiskriminierung zweiten 

Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 604-610; Meurer, Cardozo Law Rev. 23 (2001), 

55, 59; umfassend auch Tirole, Industrial Organization, 133-152. 

Eine Ausnahme ist der Spezialfall der aufgespaltenen Volumenlizenz. Vgl. S. 215 ff. 
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Grades gerade bei Software häufig zur Anwendung kommt, da sie sich sehr 
flexibel gestalten lässt, ist die Preisdiskriminierung dritten Grades ohne- 
hin wesentlich durch die Verfügbarkeit belastbarer Informationen über die 
Nachfrager eingeschränkt. Nicht immer lassen sich relevante Käufergruppen 
identifizieren und wirksam voneinander ab grenzen. Weiterhin dürften nicht 
alle denkbaren Segmentierungen im Markt auf Akzeptanz stoßen. Die mei- 
sten Unternehmen wären z.B. wohl nicht bereit, aufgrund hoher publizierter 
Gewinne oder Umsätze höhere Preise zu bezahlen. In jedem Fall müssen je- 
doch Anbieter Ressourcen aufwenden, um eine differenzierte Preisstruktur zu 
entwickeln und durchzusetzen. Geeignete Käufergruppen müssen identifiziert 
und hinsichtlich ihrer Kaufkraft und Zahlungsbereitschaft analysiert werden. 
Zudem muss beim Kauf gegebenenfalls eine Legitimationsprüfung erfolgen, 
um eine Umgehung der Segmentierung zu verhindern. Für eine Gewinnmaxi- 
mierung wird der Anbieter ein Nachfragesegment nur dann erschließen, wenn 
die zusätzlichen Profite die Kosten der Preisdiskriminierung übersteigen. 
Somit ist bereits die Realisierbarkeit einer diskriminierenden Preisstaffelung 
hinsichtlich derjenigen Nachfrager mit einer geringen Zahlungsbereitschaft 
durch diese Kosten limitiert. 

Bei der in der Realität anzunehmenden imperfekten Preisdiskriminie- 
rung dritten Grades können über die Wohlfahrtsauswirkungen der Preis- 
diskriminierung keine allgemeingültigen Aussagen mehr getroffen werden. 
Weder der Verlauf der Nachfragefunktion noch die Kostenstruktur des Anbie- 
ters sind im Markt einheitlich oder zumindest strukturell vergleichbar (vgl. 
Abbildung 6.1). Zudem ist unbekannt, welche Nachfragersegmente sich mit 
welchem Kostenaufwand abgrenzen lassen. Zu einer Wohlfahrtssteigerung 
kommt es jedenfalls nur, wenn im Vergleich zur Situation mit einheitlichen 
Preisen zusätzliche Renten realisiert werden. In Bezug auf Abbildung 6.1 
müssten zusätzliche Nachfrager rechts von der Monopolstückzahl q* bedient 
werden. Nur dann schöpft sich der zusätzliche Profit des Anbieters aus dem 
deadweight loss des Monopols. Lassen sich aber in der Praxis vorwiegend nur 
Nachfrager links von q* abgrenzen, kommt es lediglich zu höheren Profiten 



Varian, Am. Econ. Rev. 75-4 (1985), 870. 
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seitens des Anbieters, die sich ausschließlich aus der ohnehin realisierten Kon- 
sumentenrente schöpfen. Die Folge wäre eine Redistribution des Wohlstands, 
ohne dass es zu einer Wohlfahrtsverbesserung kommt. 

Softwarehersteller vermarkten ihre Produkte vorwiegend so, dass le- 
diglich von Vergünstigungen, Preisnachlässen bzw. Discounts gesprochen 
wird, um die Akzeptanz ihrer Preisstruktur zu verbessern. Es ist aber nicht 
ohne Weiteres zu erkennen, ob die gewünschte Erschließung von Nachfragern 
mit einer geringen Zahlungsbereitschaft erfolgt oder Nachfrager mit einer 
hohen Zahlungsbereitschaft zum Zweck der Profitmaximierung diskriminiert 
werden. Dies lässt sich insbesondere nicht daran erkennen, ob ein Nachfrager 
sich für einen geringeren Preis positiv legitimieren muss (z.B. Schüler- und 
Studentenpreise) oder der Preis aufgrund einer leicht erkennbaren Eigen- 
schaft des Nachfragers (z.B. Firmenkunden oder öffentliche Verwaltung) 
höher angesetzt wird. Es kann grundsätzlich nur davon ausgegangen werden, 
dass sich im Vergleich zu Einheitspreisen die Profite der Anbieter erhöhen, 
da sie die eigene Preispolitik im Markt freiwillig gestalten. 

Diese Zusammenhänge werden insbesondere in der juristischen Lite- 
ratur nicht ausreichend gewürdigt. So spricht etwa Heydn ausgerechnet 
unter der Überschrift „Wirtschaftliche Überlegungen“ von „verbraucher- 
freundlichen und bildungsfördernden Maßnahmen“ und „preisreduzierte [n] 
Lizenzen für Bildungszwecke“, die durch den Sekundärmarkt unmöglich 
gemacht würden. Dabei verkennt sie, dass nicht ohne Weiteres zu erken- 
nen ist, ob Verbraucher und Bildungseinrichtungen tatsächlich durch das 
Preismodell begünstigt oder lediglich die kommerziellen Nutzer benachteiligt 
werden. Ähnlich unkritisch geht Ganea, der „Ökonomische Aspekte der 
urheberrechtlichen Erschöpfung“ untersuchen will, auf die Bedeutung der 
Preisdiskriminierung ein und stellt fest; „Verglichen mit der Situation, in der 
der Monopolist einen Einheitspreis setzt, vergrößert [die Preisdiskriminie- 
rung] die Angebotsmenge“.^’’® Abgesehen von Fällen, in denen Marktmacht 

Heydn in: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 

Rn. 77a. 

Nebenbei erhofft sich ein Softwarehersteller wohl auch Vorteile dadurch, dass Schüler 

und Studenten sich frühzeitig an die Produkte des Unternehmens gewöhnen. 
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missbraucht wird, stünde der Preisdiskriminierung „aus ökonomischer Sicht 
nichts entgegen‘Ö^® Ein derartiger Zusammenhang lässt sich aus der öko- 
nomischen Theorie jedoch nicht entnehmen. Vielmehr ist die Erhöhung der 
Angebotsmenge eine notwendige Bedingung für positive Wohlfahrtseffek- 
te. Es hängt jedoch von den oben beschriebenen praktischen Faktoren ab, 
ob es zu einer Erhöhung der Menge kommt. 



c) Dynamische Effekte 

Neben positiven oder negativen Wohlfahrtsauswirkungen kann es bei der 
Preisdiskriminierung zu dynamischen Verhaltensauswirkungen kommen. Da 
sich bei einer effektiven Preisdiskriminierung stets die Profite der Anbieter 
erhöhen, entstehen zusätzliche Anreize, eine Monopolstellung zu schaffen und 
zu verteidigen. Nun könnte man der hier nicht vertretenen Argumentation 
folgen, dass Profite als Anreize notwendig sind, damit ausreichend in die 
Schöpfung von Immaterialgütern investiert wird.^^® Selbst dann wäre es aber 
möglich, dass im Fall der Preisdiskriminierung Profite zu hoch ausfallen und 
es zu einer verschwenderischen Überinvestition kommt. Statt eines Preis- 
und Qualitätswettbewerbs, wie er in kompetitiven Märkten üblich ist, könnte 
es zu einem bloßen Wettbewerb um attraktive Monopolstellungen kommen. 
Gleichzeitig entstünden schädliche Verhaltensanreize, etwa personenbezogene 
Informationen über den Kunden und dessen Kaufkraft einzuholen oder in 

Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 

316 Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 

311 Vgl. Varian, First Mon. 1-2 (1996), 4: „Third-degree price discrimination increases 
welfare when it encourages a sufRciently large increase in output. If output doesn’t 
increase, total welfare will fall.“ 

So beispielsweise Fisher^ Chicago-Kent Law Rev. 73 (1998), 1203, 1240: „The ratio 
of the monopoly profits enjoyed by the author to the concomitant deadweight losses 
[...] is much larger [under price discrimination]. So what? That means, first of all, 
that social welfare losses have been reduced. In addition, we are getting much more 
bang for our buck - a much larger incentive for Creative activity per unit of social 
cost.“ 

Lunney, Vanderbilt Law Rev. 49-3 (1996), 485, 633; Kaplow, Harvard Law Rev. 
1984, 1813, 1875. In einem jüngeren Artikel kommt Lunney sogar zu dem Ergebnis, 
dass die zusätzlich aufgewendeten Ressourcen nur von anderen kreativen Nutzungen 
abgezogen werden können, deren sozialer Nutzen größer gewesen wäre. Vgl. Lunney, 
Harvard J. Law & Tech. 21-2 (2007), 387, 3 f. 
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Lobbyarbeit zu investieren.^®*^ Derartige Verhaltensweisen werden in der 
Ökonomie als rent-seeking bezeichnet.®®^ 

d) Zwischenergebnis 

Verfechter der Preisdiskriminierung folgen häufig der neoklassischen Urhe- 
berrechtslegitimation und nehmen an, dass das Urheberrecht ökonomische 
Monopole begründet oder dem Urheber zumindest in gewissem Umfang 
Marktmacht verleiht. Dann nämlich wäre die Preisdiskriminierung möglicher- 
weise ein geeignetes Mittel, um die Wohlfahrtsverluste dieser Monopole zu 
vermindern. Gleichzeitig käme den Rechtsinhabern eine höhere Belohnung 
zu. Die rechtsökonomische Urheberrechtslegitimation betont aber eher den 
wettbewerbsfördernden Charakter der Handlungsrechte, die u.a. aus der Sen- 
kung der Transaktionskosten, die kleinere Anbieter unterstützt, hervorgeht. 
Da die durch Marktmacht realisierbaren Profite nicht länger als notwendige 
Anreize für die Schöpfung von Werken verstanden werden, erscheint es nicht 
sinnvoll, Profite schützen oder gar vergrößern zu wollen. Ferner eignet sich 
die Preisdiskriminierung auch nicht, um die negativen Auswirkungen ander- 
weitig entstandener Marktmacht zu verringern. Auf diese Weise lassen sich 
nämlich die Wohlfahrtsauswirkungen der imperfekten Preisdiskriminierung 
praktisch nicht Vorhersagen. Sicher ist lediglich eine Wohlfahrtsredistribution 
von der Nachfrager- zur Anbieterseite, die ein Anreiz für die Schaffung und 
Verteidigung von Marktmacht ist. 

2. Kein Zusammenbruch des Marktes aufgrund von Kannibalisierungseffek- 
ten 

Kritiker des Erschöpfungsprinzips führen an, dass Verkäufe neuer Softwa- 
re durch das Angebot gebrauchter Lizenzen kannibalisiert , d.h. teilweise 
substituiert, würden. Durch diesen Umstand würden die Investitionsanrei- 
ze des Urheberrechts unterminiert und seine wirtschaftliche Kernfunktion 



Boyle, Vanderbilt Law Rev. 53-6 (2000), 2007, 2034. 
Churchj Ware, Industrial Organization, 147. 
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beeinträchtigt.^®^ Dem Urheber einer Software bliebe nur noch ein kurzer 
Zeitraum, in dem er ein neues Softwareprodukt verwerten könnte, bevor 
Gebrauchtsoftwarehändler mit ihm in einen unfairen Preiswettbewerb treten 
würden.®®® Ultimativ könnte dieser Zustand sogar so weit führen, dass ei- 
nige investitionsintensive Softwaregattungen nicht mehr angeboten werden 
könnten.®®® Käme es so tatsächlich zu einer Schrumpfung des Marktes oder 
gar zu dessen Zusammenbruch, wäre ein Wohlfahrtsverlust offensichtlich. 



a) Langlebigkeit und Monopolmärkte 

Die entgegengesetzte Argumentation basiert auf der Theorie von S'wan,®®® 
der davon ausgeht, dass sich die komplette Wertschöpfung eines Gutes im 
Verkaufspreis des Ersterwerbs widerspiegelt. Dabei ging seine Annahme 
sogar soweit, dass selbst der Profit eines Monopolisten durch das Vorhanden- 
sein eines Sekundärmarktes nicht beeinträchtigt würde.®®® Swan beachtete 
dabei aber schlicht nicht den Umstand, dass es zur Substitution von Erst- 
verkäufen durch gebrauchte Güter kommt, die den Preissetzungsspielraum 
eines Monopolisten erheblich einschränken. ®®^ Besondere Bedeutung kommt 
der intertemporalen Konsistenz des Modells zu. Coase stellte diesbezüglich 
die Vermutung auf, dass bei langlebigen Gütern ein Commitment-Problem 
entsteht (sog. Coase Conjecture) Verkauft ein Monopolist ein langlebiges 

382 Wiebe, GRUR Int. 2009, 114, 117; Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 105. 

383 Heydn in: Kilian/ Heussen, Gomputerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 
Rn. 77. 

384 Diese Argumentation wurde beispielsweise von Denis Dyack, dem Gründer und 
Präsidenten des Gomputerspieleherstellers Silicon Knights, drastisch formuliert: „If 
used games continue the way that they are, it’s going to cannibalize, there’s not 
going to be an industry.“, http : //gcimepolltics . com/2012/03/28/dennis-dyack- 
used-games-will-cannibalize-lndustry (Abruf: 27.07.2012). 

383 Swan, J. Polit. Econ. 88-1 (1980), 76. 

386 „The pure monopolist selling such a durable item as an automobile is paid an 
amount which reflects the net present value of the stream of automobile Services to 
possibly a whole host of future owners. Gompetitive secondhand auto dealers (or 
scrap merchants and recyclers in the case of aluminum) can then buy and seil the 
item indefinitely without in any way restricting the power of the monopolist as the 
original seller.“, Swan, J. Polit. Econ. 88-1 (1980), 76, 78. 

387 Waldman, J. Bus. 69-4 (1996), 489, 501 f. 

388 Coase, J. L. & Econ. 15-1 (1972), 143. 
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Gut zu einem Monopolpreis, also einem Preis, der über den Grenzkosten 
liegt, besteht hinterher der Anreiz, weitere Güter zu einem niedrigeren Preis 
abzusetzen. Ein Softwarehersteller könnte beispielsweise zunächst die 
Nachfrager mit der höchsten Zahlungsbereitschaft bedienen und in einer 
späteren Periode große Stückzahlen zu geringeren Preisen verkaufen, die nur 
knapp über seinen Kosten liegen. Vorausschauende Käufer wären bereits im 
Primärmarkt nicht bereit, einen Preis oberhalb des Wettbewerbspreises zu 
bezahlen. Ein Monopolist wäre also nicht besser gestellt als ein Anbieter im 
Wettbewerbsmarkt. Der Monopolist kann allerdings versuchen, sich glaubhaft 
auf einen bestimmten Preis oder eine bestimmte Stückzahl festzulegen. 
Oder aber er unterbindet einen konkurrierenden Gebrauchtmarkt, indem 
er das Gut lediglich vermietet^®^ oder dessen Haltbarkeit reduziert. In 
Abhängigkeit von der Praktikabilität solcher Maßnahmen verringert sich 
jedoch sein Profit mehr oder weniger stark. 

Die Abwesenheit von Profiten bedeutet jedoch nicht, dass eine wirt- 
schaftliche Vermarktung von Softwareprodukten nicht mehr möglich ist. 
Im Pall von Sekundärmärkten kommt es nämlich nicht zu Vervielfältigun- 
gen der Software. Insofern besteht ein wesentlicher Unterschied zu einem 
Konkurrenzangebot durch zusätzliche Kopien. Das Angebot gebrauch- 
ter Softwareexemplare beeinträchtigt zwar den Preissetzungsspielraum des 
Anbieters, der jedoch weiterhin die Stückzahl der im Umlauf befindlichen 
Kopien kontrolliert. Verkauft ein Ersterwerber sein Exemplar der Software, 
so hat er die Kosten des Herstellers nämlich bereits beim Kauf tragen müs- 
sen. Eine Verwässerung des Wertes der zirkulierenden Exemplare kann er 
somit verhindern. Diesen Zusammenhang verkennt etwa Ganea, der von einer 
„Trittbrettfahrereigenschaft“ des verkaufenden Ersterwerbers ausgeht. Der 

Dies wäre ebenfalls eine Form der Preisdiskriminierung zweiten Grades bzw. eine 
intertemporale Preisdiskriminierung. Vgl. Churchj Ware, Industrial Organization, 
133. 

Eine Option ist beispielsweise die best-price clause, mit der sich der Verkäufer ver- 
pflichtet, im Fall künftiger Preissenkungen den Kaufpreis rückwirkend zu reduzieren. 
Vgl. Church/ Ware, Industrial Organization, 138 ff. 

Waldman, J. L. & Econ. 40-1 (1997), 61. 

Hendel/ Lizzeri, RAND J. Econ. 30-1 (1999), 1. 

Johnson/ Waldman, Rev. Econ. Res. Copyr. Iss. 2-1 (2005), 19, 20. 
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Ersterwerber profitiere seiner Ansicht nach „unentgeltlich von der kreativen 
Leistung des Urhebers bzw. vom unternehmerischen Risiko des Werkvermitt- 
lers‘Ö®^ Dabei ist nicht nachzuvollziehen, weshalb er unentgeltlich profitiert, 
wenn er schon im Primärmarkt einen Kaufpreis entrichtet hat, der seine 
Wiederverkaufsmöglichkeit reflektiert. Zu einem Preisverfall kann es lediglich 
kommen, wenn sich die Präferenzen der Marktteilnehmer ändern. Dieser Fall 
tritt ein, wenn die Software veraltet ist und es zunehmend mehr veräuße- 
rungswillige Ersterwerber als Nachfrager gibt. Diese Situation tritt jedoch 
wohl bei allen Gütern der Volkswirtschaft früher oder später ein. 

Führt der Sekundärmarkt also zu Wohlfahrtsgewinnen? Welche Stück- 
zahl wird der Anbieter hersteilen, welchen Preis wird er verlangen und ist 
das Marktergebnis komparativ effizient? Das Studium der ökonomischen Li- 
teratur zeigt, dass sich die Beantwortung dieser Fragen als überaus komplex 
erweist. Das Marktergebnis hängt insbesondere von der Frage ab, inwieweit 
gebrauchte Softwareexemplare als Ersatz für das neue Produkt angesehen 
werden und ob Nachfrager bereit sind, auf eine aktuelle Softwareversion zu 
warten. Weiterhin hängt es von der Leistungsfähigkeit des Sekundärmarktes 
ab, ob die Zweitverwertung einer Software durch den Ersterwerber günstiger 
vorzunehmen ist als der Verkauf eines zusätzlichen Exemplars durch den 
Hersteller. Am ehesten ist damit zu rechnen, dass eine geringere Stückzahl 
produziert wird und zu höheren Preisen angeboten wird.^®® Der effektive 
Preis eines Exemplars ist aber möglicherweise geringer, da die Software am 
Ende der Nutzungsdauer veräußert werden kann und sich der verlorene An- 
teil der Erwerbskosten verringert. Zu Wohlfahrtsgewinnen kommt es, wenn 
die aufgrund der Zirkulationsfähigkeit der Exemplare erhöhte Wertschöpfung 
pro Exemplar den Verlust von Profiten aufseiten des Herstellers übersteigt, 
ganz unabhängig davon, ob diese Zugewinne letztlich beim Hersteller oder 
dem Erst- bzw. Zweiterwerber verbleiben. 



394 Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 

395 Ganea, GRUR Int. 2005, 102, 104. 

396 Varian, J. Ind. Econ. 48-4 (2000), 473. 
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b) Empirische Evidenz 



Aufgrund der Komplexität des Problems ist nicht damit zu rechnen, dass 
die Wohlfahrtsauswirkungen des Sekundärmarktes in theoretischen Modellen 
verlässlich vorausgesagt werden können. Aufschlussreicher dürften dagegen 
empirische Untersuchungen sein, wie etwa eine im Jahr 2006 veröffentlichte 
Studie von Ghose, Smith und Telang.^^"^ Betrachtet wurde jedoch nicht der 
Markt für Software, sondern der für gebrauchte Bücher.^®® Die Autoren 
haben für ihre Studie den elektronischen Markt für gebrauchte Bücher bei 
Amazon.com untersucht. Bemerkenswert ist, dass pro Buchtitel nur eine 
Angebotsseite existiert, unter der sowohl neue als auch gebrauchte Exemplare 
angeboten werden.®®® Es besteht also eine direkte Vergleichbarkeit der Preise 
für den Verbraucher. Bestell- und Bezahlvorgang unterscheiden sich nicht. 

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass Kannibalisierungseffekte im 
Markt für neue Bücher eine untergeordnete Rolle spielen. Nur 16 % der Ver- 
käufe gebrauchter Bücher auf Amazon.com substituierten den Verkauf neuer 
Bücher. Die restlichen 84 % der Verkäufe fanden aufgrund der zu geringen 
Zahlungsbereitschaft der Käufer zum Neupreis schlicht nicht statt. Der 
Verlust für die Verleger beträgt demnach etwa 45,05 Mio. US-Dollar pro 
Jahr und wird bereits durch die zusätzlichen Gewinn für Amazon.com in 
Höhe von etwa 65,76 Mio. US-Dollar aufgewogen. Zudem kommt es zu 
Konsumentenrenten in Höhe von 67,21 Mio. US-Dollar pro Jahr.^®® Insge- 



Ghose/ Smith/ Telang, Inform. Syst. Res. 17-1 (2006), 3. 

Zwischen Software und Büchern bestehen freilich einige Unterschiede, die Einfluss auf 
das Verhalten der Marktteilnehmer haben dürften. Beispielsweise wird Software kon- 
tinuierlich genutzt, während Bücher in aller Regel nur einmal gelesen werden. Zudem 
handelt es sich bei Büchern nicht um Datenträger, die nahezu unbegrenzt oft genutzt 
werden können. Da es sich bei beiden Güterkategorien aber um Informationsgüter 
handelt, dürften die Ergebnisse grundsätzlich übertragbar sein. 

Die Author’s Guüd, eine Interessenvereinigung US-amerikanischer Buchautoren, 
kritisierte diese Art der Listung scharf und forderte Amazon dazu auf, eine separaten 
Markt für gebrauchte Bücher zu schaffen. Vgl. http://www.nytimes.eom/2002/04/ 
lO/technology/lOBQOK.html (Abruf: 14.06.2012). 

Ghose/ Smith/ Telang, Inform. Syst. Res. 17-1 (2006), 3, 5. 

Zum Zeitpunkt der Studie partizipierte Amazon.com an den Verkäufen gebrauchter 
Bücher mit 15 % des Verkaufspreises. 

Die Ermittlung der Konsumentenrente ist problematisch. Die Konsumentenrente 
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samt wird durch den Markt für gebrauchte Bücher ein Wohlfahrtsgewinn 
von 87.92 Mio. US-Dollar realisiert. 

Die Käufer neuer Bücher beurteilen gebrauchte Bücher nicht als gleich- 
wertige Substitute.^®^ Es handelt sich also um zwei voneinander getrennte 
Märkte für die gleichen Titel. Unklar ist allerdings, ob die Präferenzen der 
Nachfrager stabil sind. Möglicherweise gewinnt der Markt für gebrauchte 
Bücher an Vertrauen, sodass sich der wahrgenommene Wert von neuen 
und gebrauchten Exemplaren angleicht. In der Studie sind ferner nicht po- 
sitive Auswirkungen des Gebrauchtmarktes auf die Umsätze der Verleger 
berücksichtigt. So führt eine größere Leserschaft möglicherweise zu höheren 
Absätzen bei Folgetiteln oder komplementären Gütern und Dienstleistungen. 
Diese Effekte dürften insbesondere bei Software ausgeprägt sein, da hier 
Folgeversionen, Standards und Kompatibilität eine große Rolle spielen. 



c) Zwischenergebnis 

Im ökonomischen Modell limitieren die perfekte Langlebigkeit von Informa- 
tionsgütern und das Erfordernis zeitlicher Konsistenz die Marktmacht der 
Anbieter, sodass ihre Profite möglicherweise erheblich beschnitten werden. 
Unklar bleibt jedenfalls, ob der Rückgang der Profite durch zugewonnene 
Konsumentenrenten mindestens ausgeglichen wird. Es ist nämlich nicht vor- 
herzusehen, ob die Anbieter sich als Reaktion so verhalten, wie sie es in einem 
Wettbewerbsmarkt täten oder ob sie Strategien ergreifen, um ihre Markt- 
macht doch noch zu sichern und in Form von Profiten auszubeuten. Da jedoch 
durch Gebrauchtmärkte kein Konkurrenzangebot durch Anbieter entsteht, 

ist die Differenz von Zahlungsbereitschaft und tatsächlich gezahltem Kaufpreis. Die 
Zahlungsbereitschaft der Käufer ist im Markt aber nicht direkt beobachtbar. Die 
Autoren der Studie schließen daher indirekt aus punktuellen Gebrauchtbuchpreisen 
und Verkaufszahlen für verschiedene Bücher auf ein durchschnittliches Verhältnis 
zwischen Preisen und Stückzahlen im Gebraucht buchmarkt, der sog. Preiselastizität. 
Auf dieser Basis lässt sich schließlich die Summe der Konsumentenrenten abschätzen. 
Ghose/ Smithf Telang., Inform. Syst. Res. 17-1 (2006), 3, 17. Dieses Ergebnis verwun- 
dert, da Bücher ähnlich wie Software einer sehr geringen Abnutzung unterliegen und 
sich auch noch nach Jahren für die gewöhnliche Nutzung eignen. Nur in wenigen 
Situationen ist ein ungenutztes Buch erforderlich, zum Beispiel, wenn es als Geschenk 
dienen soll. 
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die sich an den Fixkosten des Urhebers nicht beteiligen müssen, ist zumindest 
mit einem Zusammenbruch der Märkte für neue Software nicht zu rechnen. 
Die empirische Untersuchung im elektronischen Gebrauchtbuchmarkt lässt 
ferner vermuten, dass der Substitutionseffekt durch Gebraucht Verkäufe eine 
weitaus geringere Rolle spielt, als die idealtypischen Modelle es vermuten 
lassen würden. 

3. Positive Wettbewerbseffekte durch Verringerung versunkener Kosten 

Unternehmen müssen hohe Investitionen in Software tätigen, um Waren- 
oder Dienstleistungen anbieten zu können. Für bestimmte Märkte muss auch 
in erheblichem Umfang branchenspezifische Software erworben werden. Im 
Fall des Softwarekaufs handelt es sich um Fixkosten, die einmalig aufgebracht 
werden müssen und deren Höhe grundsätzlich nicht von der Menge produzier- 
ter Waren abhängt. Je nachdem, ob Software wiederverkauft werden kann, 
ist ein Teil dieser Kosten im Fall des Marktaustritts über den Sekundärmarkt 
wieder einzuholen oder nicht. Diejenigen fixen Kosten, die nicht wieder ein- 
zuholen sind, werden in der Ökonomie als versunkene Kosten {sunk costs) 
bezeichnet. Versunkene Kosten beeinflussen sowohl den Wettbewerb im 
Markt für die Softwareprodukte selbst (a) als auch den Wettbewerb zwischen 
den Unternehmen anderer Märkte und deren potenziellen Wettbewerbern 
(b). Auf diese Effekte soll im Folgenden eingegangen werden. 



a) Lock-in Effekte 

Versunkene Kosten haben ex post grundsätzlich keinen Einfluss auf eine 
rationale Entscheidung. Da sie irreversibel getätigt sind, hängt ihr Anfallen 
nicht davon ab, welche Entscheidung getroffen wird. Hat ein Unternehmen 
beispielsweise bedeutend in die Werbung für ein bestimmtes Produkt in- 
vestiert, dürfen diese Kosten nicht mehr berücksichtigt werden, wenn sich 
später herausstellt, dass mit einem Erfolg des Produktes nicht mehr zu rech- 



Pindyck/ Rubinfeld, Microeconomics, 231 f. 
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nen ist. Anders würde sich diese Situation bei Kosten gestalten, die reversibel 
sind. Besteht beispielsweise die Option, angeschaffte Industrieanlagen wieder 
zu verkaufen, handelt es sich auch nach der Anschaffung der Anlagen um 
sogenannte Opportunitätskosten, die anfallen, wenn eine Entscheidung gegen 
den Verkauf der Anlagen getroffen wird. 

Dies bedeutet jedoch nicht, dass versunkene Kosten für den Wettbewerb 
irrelevant sind. Vielmehr haben sie ex ante bedeutende Auswirkungen. In 
diesem Zusammenhang kommt dem Lock-in-Effekt wesentliche Bedeutung zu. 
Dieser Effekt tritt auf, wenn Produkt- bzw. Technologieentscheidungen eines 
Unternehmens mit hohen versunkenen Kosten verbunden sind. Wurde etwa 
einmal in ein Softwareprodukt investiert, sind die damit verbundenen Kosten 
versunken und bei Folgeentscheidungen nicht mehr zu berücksichtigen. Stellt 
das Unternehmen nun aber fest, dass ein anderes Softwareprodukt besser 
für die eigenen Bedürfnisse geeignet ist, verteuern die versunkenen Kosten 
des anderen Produktes den Wechsel. Aufgrund dieser Kosten kann es für 
das Unternehmen unwirtschaftlich erscheinen, den Wechsel vorzunehmen. 
Der Marktmechanismus ist in gewisser Hinsicht aus geschaltet, sobald in ein 
bestimmtes Produkt investiert wurde. Man spricht in diesem Zusammenhang 
daher auch von einer Herstellerabhängigkeit bzw. dem vendor lock-in.'^^^ 

Eine weitere Dimension des Problems sind die strategischen Implika- 
tionen des Lock-in-Effekts. Eine mögliche Abhängigkeit des Kundenunter- 
nehmens kann der Hersteller eventuell strategisch ausnutzen (sog. Hold-up- 
Problem) Er kann beispielsweise Konditionen für Wartung, Service und 
Updates genau so verschlechtern, dass der Wechsel zu einem Konkurrenzpro- 
dukt für das Kundenunternehmen gerade noch unwirtschaftlich ist. Die Höhe 
der versunkenen Kosten bestimmt somit wesentlich die Höhe der Gewinne, 
die der Hersteller auf diese Weise von seinen Bestandskunden erbeuten 
kann. Fürchten die Unternehmen eine solche Abhängigkeit und vermeiden 
Investitionen in Software, kommt es möglicherweise zu einer ineffizienten 
Unterinvestition im entsprechenden Markt. 



Shapiro/ Varian, Information Rules, 120. 
Picot/ Reichwald/ Wigand, Unternehmung, 59. 
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b) Potenzielle Konkurrenz 

Zu Wettbewerbshindernissen kommt es jedoch nicht nur im Markt für 
ein Produkt, das mit versunkenen Kosten belegt ist. Vielmehr wird der 
Wettbewerb auch in solchen Märkten behindert, in denen versunkene Kosten 
getragen werden müssen, um als Anbieter aufzutreten. Dieses Problem lässt 
sich wie folgt veranschaulichen:'^'^® 

Um eine bestimmte Dienstleistung für ein bestimmtes Kfz-Fabrikat 
anbieten zu können, ist der Erwerb einer auf dieses Fabrikat zugeschnittenen 
Werkstattsoftware zu einem Kaufpreis von 10.000 € erforderlich. Es sind 
dann nur noch Personalkosten von 50 € notwendig, um mit dieser Software 
die Dienstleistung D zu erbringen. Der Einfachheit halber sei angenommen, 
dass die Software genau 100 Mal verwendet werden kann. Ein Weiterverkauf 
ist nicht möglich. Die Zahlungsbereitschaft aller Nachfrager für D beträgt 
200 €. Eine Unternehmerin U erwirbt die Software und bietet D zum Preis 
von 190 € an. Über die Nutzungsdauer der Software erzielt sie also einen 
Gewinn von 4.000 € (100 * 190 € - 100 * 50 € - 10.000 €). Dies weckt das 
Interesse des Wettbewerbers W, der jedoch ebenfalls 10.000 € investieren 
muss. Er wird dies nur tun, wenn mit Gewinnen zu rechnen ist, die den 
Anschaffungspreis mindestens amortisieren. Dies ist jedoch nicht mehr der 
Eall. Unterbietet W den Angebotspreis von [/, wird U so lange nachziehen, 
bis der Preis den Grenzkosten von 50 € entspricht. U kann mit Preisen 
unterhalb von 150 € die versunkenen Kosten zwar nicht mehr vollständig, 
aber zumindest teilweise einbringen. Ein Marktaustritt ist für sie jedoch erst 
dann sinnvoll, wenn der Preis von 50 € unterboten wird. Während die 10.000 
€ Anschaffungskosten für U versunken und nicht mehr entscheidungsrelevant 
sind, muss W den Betrag aber noch bei seiner Markteintrittsentscheidung 
berücksichtigen. Es kommt zu Wohlfahrtsverlusten, da U nun einen Preis 
setzen kann, der nicht nur die entstandenen Kosten deckt, sondern auch 

Da mehrere kostspielige Methoden existieren, dieses Problem zu umgehen, könnten 
Hold-up-Prohleme theoretisch auch den Transaktionshindernissen zugeordnet werden. 

408 Versunkene Kosten gehören zu den Grundlagen mikroökonomischer Wettbewerbs- 
theorie. Weitere Darstellungen finden sich in Pfähler/ Wiese, Unternehmensstrategien, 
152-157 und Weimann, Wirtschaftspolitik, 343-349. 
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weitere Gewinne ermöglicht. Der Sunk-Cost-Charakter der Software erfüllt 
für U die Funktion einer glaubhaften Selbstverpflichtung, auf jeden Fall am 
Markt anzubieten. 

Wie das Beispiel zeigt, entfalten versunkene Kosten im Wettbewerb ein 
Droh- und Abschreckungspotenzial hinsichtlich potenzieller Wettbewerber. 
Für neue Wettbewerber haben sie die Wirkung einer Markteintrittsbarrie- 
re, da sie in gewisser Hinsicht eine Marktaustrittsbarriere für das bereits 
im Markt befindliche Unternehmen darstellen. Versunkene Kosten sind 
eine wesentliche Kritik an der Theorie bestreitbarer Märkte, die von Wil- 
liam J. Baumol vertreten wurde. Nach dieser Theorie kommt es auch 
in Monopolmärkten zu Wettbewerbspreisen, da Monopolisten den Eintritt 
neuer Wettbewerber fürchten und daher proaktiv ihre Preise senken. Die 
wirtschaftspolitische Implikation der Theorie ist, dass ein Monopol nicht 
reguliert werden muss, wenn es sich um einen bestreitbaren Markt handelt. 
Umgekehrt lässt sich formulieren, dass ein Monopol dann zu regulieren ist, 
wenn wesentliche Marktzutrittsbarrieren bestehen, also beispielsweise versun- 
kene Kosten in erheblichem Maße auftreten. Staatliches Handeln muss aber 
nicht unbedingt darin bestehen, das Monopol zu regulieren. Vielmehr kann 
der Staat auch versuchen, Markteintrittsbarrieren zu beseitigen und den 
Markt „bestreitbar“ zu machen. Wenn es mit dem Erschöpfungsprinzip 
gelingt, aus hohen versunkenen Kosten für Software reversible Kosten, also 
liquidierbare Anlagegüter, zu machen, verbessert sich die Bestreitbarkeit 
der Märkte. Positive Wohlfahrtseffekte resultieren dann mittelbar aus dem 
verbesserten Wettbewerb. 



■109 Wgimann, Wirtschaftspolitik, 344 f. 

Baumol, Am. Econ. Rev. 72-1 (1982), 1. 

Weimann, Wirtschaftspolitik, 348. 

In anderen Fällen hat der Staat beispielsweise die Möglichkeit, versunkene Kosten 
selbst zu tragen und den Marktteilnehmern eine Infrastruktur zugänglich zu machen. 
Als Beispiel kann die unterdessen abgesagte Privatisierung der Deutschen Bahn 
dienen. Die Deutsche Bahn AG sollte ursprünglich ohne das von der DB Netz AG 
betriebene Schienennetz an die Börse gebracht werden, um den Wettbewerb im 
Schienenverkehr zu erhalten. 
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J^. Verbesserung der Risikoallokation 

Wohlfahrtsgewinne könnten durch eine effizientere Risikoallokation zwischen 
Hersteller und Ersterwerber erreicht werden. Gemeint ist das Risiko einer 
plötzlichen Änderung der Nutzungspräferenz des Ersterwerbers. Grundsätz- 
lich kommt der Verkauf einer Software nämlich in Betracht, wenn sich die 
Präferenzen im Markt verändern. Wären sie konstant und der Nutzen ei- 
nes jeden Exemplars einer Software über seine Lebensdauer für seine Besitzer 
unverändert, könnte eine Wiederverkaufstransaktion nicht zu einem Koope- 
rationsgewinn führen. In der Realität verändert sich jedoch der Nutzen, den 
eine Software ihrem Besitzer stiftet. Wird ein Unternehmen beispielsweise 
akquiriert und in eine andere Organisation eingegliedert, kann die eigene 
Softwareinfrastruktur für das Unternehmen plötzlich wertlos werden. Solche 
Einflüsse können zumindest teilweise als exogene Risiken verstanden wer- 
den, die von den Marktteilnehmern nicht beeinflusst und antizipiert werden 
können. Im Markt kommt es einhergehend zu Wohlfahrtsverlusten aufgrund 
entwerteter Ressourcen und kostspieliger Anpassungsprozesse. 

Ein Teilgebiet der Rechtsökonomik befasst sich mit der effizienten Allo- 
kation von Risiken. Im Kern geht es um die Frage, welcher Akteur etwaige 
Verluste im Fall des Eintritts der Eventualität tragen soll. Hier werden in 
der Literatur vor allem Haftungsfälle diskutiert, in denen eine vertraglich 
vereinbarte Leistung unmöglich geworden ist.^^^ Im beschriebenen Fall ver- 
änderter Präferenzen steht die Wirksamkeit des Kauf- bzw. Lizenzvertrages 
zwar außer Frage, es kommt jedoch indirekt zu Verlusten bei einer der 
Vertragsparteien, je nachdem, ob ein Gebrauchtverkauf möglich ist oder 
nicht. Kann der Ersterwerber die Software verkaufen, entgeht dem Anbieter 
möglicherweise ein Neuverkauf. Ist ein Verkauf dagegen nicht möglich, leidet 
der Ersterwerber unter der vollständigen Entwertung eines Investitionsgutes. 
Das Erschöpfungsprinzip ordnet für derart gelagerte Fälle also dem Hersteller 
das Risiko zu. Die Rechtsökonomik liefert auf die Frage der Risikoallokation 

Johnson, RAND J. Econ. 42-3 (2011), 555. 

■114 Vgl. Posner/ Rosenfield, J. Legal Stud. 6-1 (1977), 83; Posner, Economic Analysis, 

130 ff; Cooler/ Ulen, Law &; Economics, 349 ff. 
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recht klare Antworten. Für endogene Risiken, also Eventualitäten, deren 
Eintritt durch das Verhalten der Vertragsparteien beeinflusst wird, ist das 
Risiko derjenigen Partei zuzuweisen, die dem Eintritt der Eventualität am 
besten verbeugen kann.^^^ Dies mag für den Ersterwerber zu einem gewissen 
Grad möglich sein. So kann er etwa bereits vor dem Kauf Untersuchungen 
anstellen, ob die zu erwerbende Software seinen Ansprüchen genügt und in 
seinem Unternehmensumfeld eingesetzt werden kann. Wahrscheinlicher ist 
eine veränderte Präferenz aber aufgrund von unvorhersehbaren Fällen. Bei- 
spielsweise ist die Insolvenz eines Unternehmens zum Zeitpunkt des Erwerbs 
regelmäßig nicht vorhersehbar. Oder die Präferenzen ändern sich aufgrund 
übergeordneter Entscheidungen, die durch den Käufer der Software prak- 
tisch nicht beeinflusst werden können (z.B. Fusionen und Übernahmen). In 
diesen Fällen empfiehlt die Rechtsökonomik die Übertragung des Risikos auf 
diejenige Partei, die den Schaden mildern oder das Risiko besser streuen 
bzw. versichern kann. Dies dürfte zweifelsohne der Hersteller der Software 
sein. Er kann über die höhere Zahl seiner Verkaufstransaktionen den etwai- 
gen Schaden einer Zweitverwertung verteilen. Faktisch versichert er seine 
Kunden gegen das Risiko einer nachvertraglich veränderten Nutzungspräfe- 
renz. Man könnte in diesem Sinne von einer Versicherungsfunktion der 
Erschöpfung sprechen. 

5. Kritische Würdigung 

In der Diskussion um die Wohlfahrtsauswirkungen des Erschöpfungsprinzips 
kommt erneut der Frage eine große Bedeutung zu, ob das Urheberrecht zu 
ökonomischen Monopolen bzw. Marktmacht führt. Die Analyse der Preis- 
diskriminierung und etwaiger Kannibalisierungseffekte hat lediglich gezeigt, 
dass das mit dem Erschöpfungsprinzip einhergehende Sekundärangebot zum 
Verlust von Profiten seitens der Softwarehersteller führt. Es verwundert 
daher auch nicht, dass die Stimmen derjenigen Hersteller mit den größ- 

Posner, Economic Analysis, 132. 

416 pggner spricht gar von einer Versicherungsfunktion {Insurance function) des Vertra- 
ges bzw. des Rechts. Vgl. Posner, Economic Analysis, 131. 
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teil Marktanteilen die Diskussion dominieren.^^^ Für eine Markt Verzerrung 
oder eine Beeinträchtigung der Wirtschaftlichkeit der Softwareherstellung 
konnten jedenfalls keinerlei Anhaltspunkte gefunden werden. Die Ergebnisse 
sprechen folglich dafür, dass Preisdiskriminierung nur insoweit erforderlich 
ist, als sie es einem Hersteller ermöglicht, zwischen zahlenden Kunden und 
Trittbrettfahrern zu differenzieren.^^® 

Der Verlust von Profiten aufseiten der Softwarehersteller spricht nur 
dann gegen das Erschöpfungsprinzip, wenn solche Profite als notwendige 
Anreize angesehen werden. Dieser Ansatz wird in der vorliegenden Aus- 
arbeitung jedoch nicht vertreten. Zwar kann diesbezüglich eine andere 
Ansicht vertreten werden, es ist jedoch opportunistisch, diese Perspektive je 
nach Natur des identifizierten Urheberrechtsproblems zu wechseln. So weist 
Boyle auf eine häufig zu erkennende Inkonsistenz im Argumentationsprofil 
der Verwerter- und Rechtsinhaberseite hin.^^° Werden urheberrechtliche 
Schutzrechte als „staatlich verliehenes Monopol“ kritisiert, würde auf die 
Funktion des Urheberrechts als Handlungsrechtebündel und den Wettbe- 
werb verwiesen, der eine Monopolstellung gar nicht zulasse. Soll jedoch die 
Möglichkeit der Rechtsinhaber, Preisdiskriminierung auszuüben, beschnitten 
werden, soll diese dann wieder erforderlich sein, um Inefßzienzen aufgrund 
verliehener Marktmacht zu beseitigen. Die zusätzlichen Profite der Verwerter- 
und Rechtsinhaber hätten dann angeblich eine zusätzliche Anreizwirkung. 

Es darf jedoch nicht verschwiegen werden, dass eines der stärksten 
Argumente für einen Sekundärmarkt nicht auf den Softwaremarkt zutrifft. 
Gemeint ist die Grundfunktion des Marktes, natürliche Ressourcen für den 
Markt zu erhalten und sie ihrer besten Verwendung zuzuführen. Da es sich bei 
digitalen Datenbeständen nicht um physische Ressourcen handelt, besteht 
insofern nämlich keine Notwendigkeit, sie für den Markt zu erhalten. 

So hat beispielsweise der Softwarehersteller Microsoft wiederholt seine Kunden ange- 
schrieben und den An- und Verkauf gebrauchter Software pauschal infrage gestellt. 

Vgl. Handelsblatt Online v. 06.03.2007, abrufbar unter http : //www. handelsblatt . 

com/2778602.html (Abruf: 26.10.2012). 

Gordon, Chicago-Kent Law Rev. 73 (1997), 1367. 

'‘1® Vgl. S. 75 ff. 

Boyle, Vanderbilt Law Rev. 53-6 (2000), 2007, 2028 f. 
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Müsste der Fuhrpark eines Unternehmens im Fall einer Insolvenz vernichtet 
werden, wäre ein Wohlfahrtsverlust offensichtlich. Ein solcher Verlust entsteht 
jedoch nicht durch die Löschung von digitalen Datenbeständen, die praktisch 
kostenlos vervielfältigt werden können. Auch körperlichen Datenträgern 
kommt in dieser Hinsicht eine geringe Bedeutung zu. Diese Aussage gilt 
vor allem, weil Datenträger wie DVDs und CDs regelmäßig nur einmal 
beschrieben werden können. Für die Diskussion relevant sind nur noch die 
wesentlich schwieriger zu veranschaulichenden ökonomischen Effekte. 

Dabei sind die mittelbaren Auswirkungen des Erschöpfungsprinzips 
auf den Wettbewerb von enormer Bedeutung. Bemerkenswert ist, dass diese 
Auswirkungen in dreierlei Hinsicht auftreten. Die hohen Profite der Preis- 
diskriminierung sind ein wesentlicher Anreiz, in eine Monopolstellung zu 
investieren. Versunkene Kosten erhöhen Wechselkosten und verhindern den 
Wettbewerb zwischen Softwarelösungen. Schließlich lassen sich hohe ver- 
sunkene Kosten als Drohmittel gegen potenzielle Wettbewerber einsetzen. 
Nun wurde hier bereits die These vertreten, dass eine Zweckentfremdung 
des Urheberrechts als wettbewerbsrechtliches Instrument abzulehnen ist. 
Dieser Einwand bezieht sich jedoch auf Fälle, in denen Marktmacht als 
Anlass für einen Eingriff der Rechtsordnung dienen soll. Es wurden oben 
jedoch lediglich die Wohlfahrtseffekte einer Maßnahme untersucht, die durch 
Transaktionshindernisse legitimiert ist. Es besteht keine grundsätzliche Not- 
wendigkeit, auf die Profitinteressen der Monopolisten Rücksicht zu nehmen 
und die Kosten der Preisdiskriminierung gesetzlich zu vergünstigen, indem 
Arbitragegeschäfte prohibitiv verteuert werden. Ferner kommt es auch nicht 
zu einer Aushöhlung der Handlungsrechte dieser Akteure, da das Erschöp- 
fungsprinzip keine Zwangslizenz gegenüber jedermann ist. Vielmehr handelt 
es sich um eine Bündelung bzw. Standardisierung der beim Verkauf übertra- 
genen Rechte. Es steht dem Softwarehersteller jedoch frei, seine Produkte 
nicht zu verkaufen, sondern beispielsweise nur zu vermieten. 



421 



So aber wohl Seitz, Gebrauchte Software, 13. 



IV. Alternative: Vergütungsanspruch als Liability Rule 



151 



IV. Alternative: Vergütungsanspruch als Liability Rule 

Das Erschöpfungsprinzip ist im rechtsökonomischen Sinne als gesetzliche 
Allokation eines Handlungsrechts zu verstehen. Auch wenn es zu dieser 
Allokation nur im Rahmen einer Verkaufstransaktion kommt, handelt es sich 
im Sinne des rechtsökonomischen Programms um einen „härteren“ Marktein- 
griff als die bloße Senkung der Transaktionskosten. Nicht zuletzt aus diesem 
Grund sieht der in der vorliegenden Ausarbeitung entwickelte Ansatz zur 
Bewertung urheberrechtlicher Schranken die Prüfung von milderen Eingriffs- 
möglichkeiten des Gesetzgebers vor."^^^ Als Alternative zu Handlungsrechten, 
die der Gesetzgebers schaffen kann, kommen Liability Rules in Betracht. 
Liability Rules werden in der rechtsökonomischen Literatur den Property 
Rules gegenübergestellt. Während der Inhaber eines Handlungsrechts im 
Fall einer Property Rule jeden nicht autorisierten Eingriff in seine Rechtspo- 
sition verhindern kann, muss er diesen Eingriff im Fall einer Liability Rule 
hinnehmen. Er erhält dann jedoch eine Kompensation von demjenigen, 
der in seine Rechtsposition eingreift. Die Höhe der Kompensation kann 
entweder gesetzlich oder richterlich festgelegt werden. 

Ein bedeutender Teil der rechtsökonomischen Literatur beschäftigt 
sich mit der Frage, in welchen Fällen Liability Rules effizienter als Property 
Rules sind.^^® Schon Calabresi und Melamed hatten dargelegt, dass Liability 
Rules dann effizienter sind, wenn der Wert des infrage stehenden Eingriffs 
durch die beteiligten Akteure nicht leicht zu ermitteln ist. Die Kosten der 
Wertermittlung würden dann als Transaktionskosten in Erscheinung treten 
und dem betroffenen Handlungsrecht faktisch die Allokationsfunktion ent- 
ziehen. In einem solchen Fall wäre eine Liability Rule effizienter, die einen 
einseitigen Eingriff zulässt. Eine Liability Rule sei ferner dann überlegen, 
wenn die Ausschlusskosten eines Handlungsrechts zu hoch sind."^^® Kann 
'‘22 Siehe S. 107 ff. 

^23 Die konzeptionellen Grundlagen der Liability Rules gehen auf einen Aufsatz von 

Calabresi und Melamed zurück. Vgl. Calabresi/ Melamed, Harvard Law Rev. 1972, 

1089. 

Calabresi/ Melamed, Harvard Law Rev. 1972, 1089, 1105. 

Eine übersichtliche Darstellung findet sich in Krauss, Property Rules. 
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der Rechtsinhaber einen Zugriff ohnehin nicht kontrollieren, wäre es also 
angebracht, ihm mit einer Liability Rule zumindest einen Kompensationsan- 
spruch anzuerkennen, der bewirken würde, dass nur solche Eingriffe erfolgen, 
die zu einer Kaldor-Hicks-Verbesserung^^^ führen. Freilich tritt dieser Effekt 
nur dann ein, wenn sich der Eingriff zumindest ex post erkennen und die 
Pflicht zur Leistung der Kompensation durchsetzen lässt. 

Wie müsste eine gesetzliche Liability Rule gestaltet sein, um einen 
Sekundärmarkt für Software zu ermöglichen? Angenommen, der Software- 
hersteller könnte einen Wiederverkauf nicht verbieten, im Nachhinein jedoch 
eine Kompensation für entgangene Neuverkäufe fordern. Die Probleme einer 
solchen Lösung sind offensichtlich. Zum einen dürfte der Hersteller kaum 
erkennen können, dass es zu einer solchen Transaktion gekommen ist, zum 
anderen wäre nicht davon auszugehen, dass sich Softwarehersteller und 
Erst- bzw. Zweiterwerber hinsichtlich der Höhe der Kompensation einigen 
würden. Eine richterliche Festlegung der Kompensation wäre zudem zu 
kostenintensiv und die Notwendigkeit eines Gerichtsprozesses hätte schon 
ein Drohpotenzial, das die Transaktion ex ante unattraktiv erscheinen lässt. 
Ferner ist nicht davon auszugehen, dass ein Gericht in der Lage ist, den 
Wert der Transaktion zu ermitteln. Die Argumentation von Merges wirft 
gar die Frage auf, ob es überhaupt Fälle gibt, in denen eine gerichtliche 
Festsetzung kostengünstiger als eine Marktbewertung ist.^^® Die für die 
Bewertung notwendigen Informationen lägen nämlich regelmäßig nur den 
Marktteilnehmern und nicht dem Gericht vor. 

Die Sekundärmarktlösung auf der Basis einer Liability Rule sollte 
allerdings nicht vorschnell abgetan werden. So ist zu bedenken, dass eine 
pauschalisierte Rechtsregel eine marktorientierte Wertkorrektur nicht immer 
unmöglich macht. Schließlich handelt es sich beim Wiederverkauf um eine 
Transaktion, die nur dann durchgeführt werden kann, wenn eine Transaktion 
zwischen Hersteller und Ersterwerber bereits stattgefunden hat. Nehmen wir 

Calabresi/ Melamed, Harvard Law Rev. 1972, 1089, 1107. 

Siehe S. 63 ff. 

Ob der Erst- oder der Zweiterwerber die Kompensation leisten muss, ist unerheblich. 

Merges, Calif. Law Rev. 84-5 (1996), 1293, 1317. 



IV. Alternative: Vergütungsanspruch als Liability Rule 



153 



zum Beispiel an, die Weiterveräußerung einer Software würde zwar gesetzlich 
ermöglicht, der Ersterwerber müsste aber im Falle eines Wiederverkaufs eine 
gesetzlich festgelegte Kompensation in Höhe von 30 % seines Verkaufserlöses 
an den Hersteller zahlen. Natürlich entspräche die Höhe der Kompensati- 
on niemals genau dem entgangenen Erlös des Herstellers. Dies ist schon 
deswegen nicht möglich, da das Schadensniveau je nach Produktkategorie er- 
heblich variieren dürfte. Es wäre jedoch damit zu rechnen, dass es bereits im 
Primärmarkt zu einer marktmäßigen Preiskorrektur kommt, die diese Unter- 
schiede berücksichtigt. Analog zum Erschöpfungsprinzip würden Hersteller 
das Risiko eines späteren Wiederverkaufs durch einige Ersterwerber auf die 
Gesamtheit der Ersterwerber verteilen. Im Vergleich zum Erschöpfungsprin- 
zip, das einen kompensationslosen Wiederverkauf ermöglicht, ergeben sich 
jedoch Vorteile: 

• keine pauschale Umverteilung. Im Falle des Erschöpfungsprinzips kalku- 
lieren Softwarehersteller künftige Verluste durch Wiederverkäufe (bzw. 
entgangene Erstverkäufe) in ihre Verkaufspreise ein. Alle Ersterwerber 
sind somit belastet, unabhängig davon, ob ein Wiederverkauf später 
stattfindet oder nicht. Bei einer Liability Rule würden dagegen nur 
diejenigen Ersterwerber finanziell belastet, die tatsächlich wieder ver- 
kaufen. Es würde damit dem Umstand Rechnung getragen, dass nicht 
alle Ersterwerber überhaupt in der Lage sind, auf dem Sekundärmarkt 
aufzutreten. So erschweren beispielsweise Gewährleistungspflichten die 
faktischen Wiederverkaufsmöglichkeiten gewerblicher Ersterwerber im 
Vergleich zu privaten Wiederverkäufern. Beim Erschöpfungsprinzip 
kommt es in diesem Beispiel zu einer unbilligen Wohlfahrtsredistributi- 
on von gewerblichen zu privaten Wiederverkäufern, die eine Liability 
Rule vermeiden kann.^^'^ 

• verbesserte Anreize. Versteht man die Möglichkeit des Wiederverkaufs 
als Versicherungsleistung des Softwareherstellers, erfüllt die beschriebe- 

Angelehnt an Schäfer und Ott wird eine „Zwangsversicherung“, bei der jeder Erst- 
erwerber für die Eventualität eines späteren Wiederverkaufs eine Prämie bezahlen 
muss, vermieden. Vgl. Schäfer! Ott, Ökonomische Analyse, 355. 
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ne Liability Rule auch die Funktion eines Selbstbehalts. Selbstbehalte 
wirken sich auf das Sorgfaltsniveau der Versicherten aus.^^^ Im Fall 
von Software bestünde der Anreiz, die eigenen Präferenzen und deren 
mögliche Entwicklung genau zu prüfen. Im Coase’schen Sinne sollte 
jedoch ein vertraglicher Kompensationsverzicht des Herstellers möglich 
bleiben. 

• geringere Missbrauchsgefahr. Im Rahmen der Kompensationszahlung 
könnte der Hersteller auch über die Identität des Zweiterwerbers in- 
formiert werden. Er wüsste dann, dass der Ersterwerber nicht länger 
nutzungsberechtigt ist. Insbesondere bei Onlinewiederverkäufen, für 
die keine körperlichen Datenträger notwendig sind, an denen sich eine 
Rechtmäßigkeit häufig erkennen lässt, würde dem Hersteller ein wert- 
volles Kontrollinstrument an die Hand gegeben. Jedoch ist anzumerken, 
dass ein solches Informationsrecht auch Teil einer kompensationsfreien 
Erschöpfungslösung sein kann. 

Eine derartige Regelung wirft jedoch auch einige Fragen praktischer 
Natur auf. Wenn eine Kompensation nur im Falle eines Wiederverkaufs zu 
leisten ist, wie erfährt dann der Softwarehersteller von einer solchen Transak- 
tion? Und welchen Anreiz hätten Erst- und Zweiterwerber, die Transaktion 
dem Hersteller gegenüber sichtbar zu machen? Um einen entsprechenden 
(negativen) Anreiz zu bieten, müsste die Legalität des Sekundärhandels 
gesetzlich an die Entrichtung der Kompensation gekoppelt werden. Der 
Softwarehersteller hätte dann aber möglicherweise kaum einen Anreiz, die- 
sen Prozess einfach und kostengünstig zu halten (insbesondere dann, wenn 
nur geringe Wiederverkaufspreise und Kompensationsbeträge erreicht wer- 
den). Würde dieser Vorgang aufwendig gesetzlich reguliert und mit einer 
Mindestservicequalität belegt, könnte man wohl kaum von einer milderen 
Markteingriff sprechen als es das einfache Erschöpfungsprinzip ist. 

Fraglich ist ferner, ob eine Liability Rule im Markt auf die notwendige 
Akzeptanz stößt. Werden Vergütungsansprüche gesetzlich definiert, kommt 



Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 520 f. 
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es zudem zu erheblichen Aufwendungen für Lobbying, die als wohlfahrts- 
schädliche Verschwendung bzw. economic waste zu klassifizieren sind.'^^^ 
Schließlich würden sich die Informations- und Kompensationspflichten im 
Sekundärmarkt als Transaktionskosten niederschlagen. Softwarehersteller 
könnten zwar elektronische Register schaffen, die derartige Transfers erheb- 
lich erleichtern, jedoch bestünden im eher monopolistischen Softwaremarkt 
möglicherweise keine ausreichenden Anreize, derartige Systeme zu entwickeln 
und so zu standardisieren, dass ein Sekundärmarkt nicht übermäßig behin- 
dert wird. Im Ergebnis ist die Liability Rule wohl aus praktischen Gründen 
abzulehnen. Während das Erschöpfungsprinzip dem allgemeinen Urheber- 
recht entlehnt ist und auf geringere normative Hürden stößt, müsste eine 
Liability Rule einen kostenintensiven politischen Prozess durchlaufen, der 
möglicherweise nicht das gewünschte Ergebnis erzielt. 

V. Zusammenfassung 

Aus dem Programm der Rechtsökonomik und der rechtsökonomischen Theo- 
rie des Urheberrechts wurde ein Ansatz zur Bewertung urheberrechtlicher 
Schranken entwickelt. Ihm zufolge ist ein Eingriff in das Handlungsrechtere- 
gime des Urheberrechts dann ökonomisch legitimiert, wenn vier Kriterien 
erfüllt sind: (1) Es liegt ein Transaktionsproblem vor, das durch die unter- 
suchte Urheberrechtsschranke behoben werden kann. (2) Die problematischen 
Transaktionen beziehen sich direkt auf ein urheberrechtliches Handlungs- 
recht. (3) Die Urheberrechtsschranke führt nicht zu Wohlfahrtsverlusten. (4) 
Es stehen zur Lösung des Transaktionsproblems keine milderen Maßnahmen 
zur Verfügung. Diese Kriterien wurden für den Fall des Erschöpfungsprinzips 
und den Sekundärmarkt für Software analysiert. 

1. Aufgrund von Informationsasymmetrien können Ersterwerber nicht 
ohne Weiteres erkennen, ob sie in den Genuss eines Wiederverkaufsrechts 
gelangen. Zudem neigen sie zu einer Unterbewertung des Verfügungsrechts 
aufgrund einer zu hohen Diskontierung zukünftiger Geldzuflüsse. Für den 



Merges, Calif. Law Rev. 84-5 (1996), 1293, 1308. 
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Verkäufer ist es daher vorteilhaft, das Wiederverkaufsrecht nicht einzuräumen 
und stattdessen die spätere Nachfrage selbst zu befriedigen. Zudem erhöhen 
sich für ihn die nachvertraglichen Kontrollkosten, da er nicht mehr ohne 
Weiteres erkennen kann, ob ein Nutzer Inhaber der von ihm in Umlauf 
gebrachten Handlungsrechte ist. 

2. Die aufgeführten Transaktionshindernisse beziehen sich direkt auf 
die Übertragung der Handlungsrechte, die den Wiederverkauf der Software 
ermöglichen. Das Erschöpfungsprinzip umgeht diese Transaktionshindernisse, 
indem es das Wiederverkaufsrecht unter bestimmten Bedingungen vertraglich 
unabdingbar dem Käufer einer Software zuweist. Im Primärmarkt können 
Verkäufer und Ersterwerber nur noch Verkaufstransaktionen durchführen, 
die eine Wiederverkaufsmöglichkeit beinhalten. Im Sekundärmarkt bestehen 
für die Zweiterwerber jedoch Rechtsunsicherheiten fort, da sie nicht ohne 
Weiteres erkennen können, ob die Anbieter rechtmäßige Ersterwerber sind. 
Das Recht müsste geeignete Rechtsscheinstatbestände schaffen, um dieses 
Problem zu lösen. 

3. Die Erschwerung der Preisdiskriminierung und die Kannibalisierung 
von Neuverkäufen durch gebrauchte Software führt mit hoher Wahrschein- 
lichkeit zum Verlust ökonomischer Profite aufseiten der Anbieter. Diese 
Effekte betreffen allerdings nur Anbieter, die über Marktmacht verfügen. 
Auch in diesen Fällen führt die Preisdiskriminierung nur unter bestimmten 
Bedingungen zu einem Wohlfahrtsgewinn. Weiterhin wurde gezeigt, dass 
Kannibalisierungseffekte eine geringere Rolle spielen, als häufig angenommen 
wird. Es konnte jedenfalls widerlegt werden, dass das Erschöpfungsprinzip 
die Herstellung von Software unwirtschaftlich macht. Vielmehr ist mit indi- 
rekten Wohlfahrtsgewinnen aufgrund der Vermeidung versunkener Kosten 
zu rechnen, die den Wettbewerb fördern. 

4. Als Alternative kommt ein gesetzlicher Vergütungsanspruch in Be- 
tracht (Liability Rule), der dem Softwarehersteller im Fall eines Wieder- 

Die Analyse der Rechtslage wird jedoch zeigen, dass ein derartiger Verkehrsschutz 
anders als beim gutgläubigen Erwerb des Sachenrechts nicht existiert. Siehe S. 171 
ff. 
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Verkaufs eine Kompensation in Form eines Anteils am Wiederverkaufspreis 
zusprechen würde. Wesentlicher Vorteil dieser Lösung ist die differenziertere 
Verteilungsgerechtigkeit zwischen solchen Erstkäufern, die einen Wiederver- 
kauf vornehmen möchten bzw. können, und solchen, die keinen Wiederverkauf 
anstreben. Von dieser Differenzierung ginge auch ein Anreiz aus, Nutzungs- 
präferenzen vor dem Ersterwerb genau zu prüfen. Die Liability Rule ist 
jedoch aufgrund praktischer Erwägungen abzulehnen. 



Dritter Teil: 

• • 

Ökonomische Analyse des 
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Untersuchungs gegenständ des zweiten Teils war ein idealtypisches 
Erschöpfungsprinzip, das als Recht auf Wiederverkauf verstanden wurde. Die 
konkrete rechtliche Ausgestaltung und Normierung des Erschöpfungsprinzips 
in Gesetz und Rechtsprechung lässt jedoch einen erheblichen Spielraum. 
So müssen insbesondere geeignete Tatbestandsmerkmale geschaffen und 
Anknüpfungspunkte im urheberrechtlichen System der Verwertungsrechte 
gefunden werden. Es soll daher abschließend geprüft werden, ob die deutsche 
Rechtslage in Bezug auf den Sekundärmarkt für Software mit den erarbeiteten 
Leitlinien der ökonomischen Erschöpfungslegitimation in Einklang steht. 

Die folgende Untersuchung orientiert sich an den wichtigsten in Recht- 
sprechung und Literatur problematisierten Fallgruppen: der Handel mit 
Originaldatenträgern zur Einzelplatznutzung (§7), der Handel mit Softwa- 
re, die online vertrieben und übertragen wurde (§ 8), und der Handel mit 
aufgespaltenen Volumenlizenzen (§ 9). 



§ 7 Rechtliche Grundlagen der Erschöpfung und der 
Handel mit Originaldatenträgern 



Die einfachste Form des Handels mit gebrauchter Software ist der An- und 
Verkauf von Software auf Originaldatenträgern. Es handelt sich also um 
Datenträger, die der Softwarehersteller selbst herstellt und in Verkehr bringt. 
Eine Vervielfältigung zum Zweck der Übergabe des Datenbestandes muss 
nicht zwingend vorgenommen werden. Behandelt werden im Folgenden ferner 
nur Softwareprodukte, die eine l:l-Beziehung zwischen Datenträger und 
persönlicher Nutzungsmöglichkeit vorsehen. 

Im Zuge der folgenden rechtlichen und ökonomischen Analyse dieser 
Fallgruppe soll auch auf die allgemeinen Tatbestandsmerkmale der Erschöp- 
fung und die Erschöpfungswirkung bei Software eingegangen werden. 



I. Rechtslage 

I. Die Erschöpfung nach § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG 

Das Erschöpfungsprinzip für Computerprogramme richtet sich nach den 
Maßgaben des § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG, der die entsprechenden Bestimmun- 
gen des Art. 4 Abs. 2 der Software- RL umsetzt. In Abwesenheit abweichender 
Maßgaben der Richtlinie kann jedoch auf die Bestimmungen des allgemeinen 
urheberrechtlichen Erschöpfungsprinzips in § 17 Abs. 2 UrhG und die dazu 
entwickelten Grundsätze zurückgegriffen werden. Das Erschöpfungsprin- 

Als Originaldatenträger werden Vervielfältigungsstücke einer Software bezeichnet, 
die vom Softwarehersteller für den Handel hergestellt wurden. Nicht gemeint ist eine 
beim Softwarehersteller angefertigte Urversion. 

Die Rechtslage bei Datenträgern, die für mehrfache Installationen und simultane 
Nutzungen vorgesehen sind, wird in § 9 besprochen. 

"‘36 BGH, Urt. V. 6.7.2000, Az. I ZR 244/97, GRUR 2001, 153, 154 - OEM- Version. 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 

DOI 10.1 007/978-3-658-08849- 1_7, © Springer Fachmedien Wiesbaden 20 1 5 
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zip bewirkt, dass die Verbreitung eines konkreten Vervielfältigungsstücks, 
das mit Zustimmung des Rechtsinhabers in den Verkehr gebracht wurde, 
nicht mehr dessen Zustimmung bedarfd^^ Insofern wird das exklusive Ver- 
breitungsrecht des Rechtsinhabers nach § 69c Nr. 3 Satz 1 UrhG beschränkt, 
wenn bestimmte Voraussetzungen erfüllt sind. 

Wesentliche Voraussetzung für eine Erschöpfung des Verbreitungsrechts 
ist ein Inverkehrbringen des Vervielfältigungsstücks im Wege der Veräuße- 
rung. Ein Inverkehrbringen liegt dann vor, wenn das Vervielfältigungsstück 
die betriebliche Sphäre des Rechtsinhabers, regelmäßig des Softwareherstel- 
lers, verlässt und effektiv dem Handelsverkehr zur Verfügung steht.^^® Die 
Veräußerung im Sinne des § 69c Nr. 3 Satz 2 bzw. § 17 Abs. 2 UrhG ist nicht 
mit einem Verkauf nach §§ 433 ff. BGB gleichzusetzen. Vielmehr ist jede 
Form der Übereignung oder Entäußerung des Eigentums an dem Verviel- 
fältigungsstück gemeint, bei der es auch zur dauerhaften Besitzüberlassung 
kommt. Entscheidend ist nicht der Charakter des zugrunde liegenden 
Kausalgeschäfts, sondern die endgültige Aufgabe der Verfügungsmöglich- 
keit. Grundsätzlich soll der Rechtsinhaber bei dieser Veräußerung aber 
von der Entgeltsicherungsfunktion des Verbreitungsrechts Gebrauch machen 
können. Insofern scheiden auch vorübergehende Besitzüberlassungen wie 
etwa beim Vermieten oder Verleihen aus und führen nicht zum Eintritt der 
Erschöpfung. Im Fall von Software ist ferner eine Veräußerung auch dann 
nicht gegeben, wenn der Mieter das Vervielfältigungsstück nach Vertragsende 
zu vernichten hat.^^® 

Die Erschöpfungswirkung tritt ferner nur dann ein, wenn das Vervielfäl- 
tigungsstück mit Zustimmung des Rechtsinhabers in Verkehr gelangt ist. Die 
Zustimmung dient aus juristischer Sicht der Legitimation der Verbreitungs- 

437 Ygj eingehend zur Erschöpfungswirkung S. 28. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 35. 

Dustmann in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 17 Rn. 29. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 35. 

Heerma in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 17 Rn. 14. 

Dustmann in: Nordemann/ Fromm, UrhR, § 17 Rn. 29; Niethammer, Erschöpfungs- 
grandsatz, 75-76; Seitz, Gebrauchte Software, 146. 

Marly, Softwareüberlassungsverträge, Rn. 1041 f. 
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handlungen Dritter. Sinn und Zweck des Zustimmungserfordernisses ist der 
Ausschluss der Erschöpfung bei urheberrechtswidrigen Verbreitungshandlun- 
gen. Es ist auch nicht ausreichend, dass der Rechtsinhaber der Herstellung 
von Vervielfältigungsstücken zugestimmt hat.^'^'^ 



2. Anwendung auf den Handel mit Originaldatenträgern 

Die Anwendung der Erschöpfung nach § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG auf den 
Handel mit körperlichen Originaldatenträgern gestaltet sich nach h.M. unpro- 
blematisch.^^® Dies mag daran liegen, dass es sich beim Handel mit Software 
auf körperlichen Datenträgern um den im Gesetzgebungsverfahren haupt- 
sächlich berücksichtigten Normalfall handelt. Ein Softwaredatenbestand wird 
auf einem körperlichen Datenträger, typischerweise einer GD oder DVD, 
fixiert und an einen Käufer gegen ein einmaliges Entgelt verkauft. Der Da- 
tenträger wird dem Käufer dauerhaft überlassen. Es handelt sich zweifelsfrei 
um ein körperliches Inverkehrbringen im Wege der Veräußerung.^^® Es tritt 
hinsichtlich des in Verkehr gebrachten Datenträgers Erschöpfung ein. Der 
Softwarehersteller kann auf die weitere Verbreitung des Datenträgers keinen 
Einfluss mehr nehmen. 

Im Falle von Software ist die Beschränkung des Verbreitungsrechts 
jedoch nicht ausreichend, um einen Zweiterwerber in den Genuss einer 
wirtschaftlich nutzbaren Software kommen zu lassen. Bei den klassischen 
Werkarten des Urheberrechts wird bereits durch die bloße Verbreitung ei- 
ne rezeptive Nutzung des Werkes durch den Erwerber möglich. So steht 
z.B. das Lesen eines Buches mit keinem der exklusiven Verwertungsrechte 
des Rechtsinhabers in Konflikt. Die Nutzung einer Software hingegen erfor- 
dert regelmäßig die Installation auf dem Gomputer und das Laden in den 
Arbeitsspeicher. Obwohl diese Vorgänge nur der rezeptiven Nutzung der 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 34. 

445 Qfützmacher, ZUM 2006, 302, 303; Seitz, Gebrauchte Software, 149. 

Loewenheim in: Sehricker/ Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 34; Grützmacher in: Wandt- 

ke/ Bullinger, UrhR, § 69c R,n. 30; Hoeren in: Möhring/ Nicolini, UrhG, § 69c Rn. 

15. 
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Software dienen, werden sie ausdrücklich durch das in § 69c Nr. 1 UrhG 
normierte Vervielfältigungsrecht erfasst. Ohne eine „Mit-Beschränkung“ des 
Vervielfältigungsrechts kann ein Zweiterwerber lediglich in den Besitz eines 
Datenträgers gelangen, dürfte die darauf enthaltene Software aber erst nach 
Zustimmung des Rechtsinhabers nutzen. 

Eine zustimmungsfreie Vervielfältigung zum Zweck der Nutzung ist 
für den Zweiterwerber erst nach § 69d Abs. 1 UrhG möglich. Diese Be- 
stimmung gestattet einem „Berechtigten“ eine derartige Vervielfältigung, 
sofern es die „bestimmungsgemäße Nutzung“ erfordert. Die Rechtsnatur 
des § 69d Abs. 1 UrhG war zunächst umstritten. Einige gingen davon aus. 
Berechtigter könne nur sein, wem zumindest ein einfaches Nutzungsrecht 
ausdrücklich vertraglich eingeräumt worden ist,^^® das dann gegebenenfalls 
durch § 69d Abs. 1 UrhG konkretisiert würde. Der Zweiterwerber könne 
zwar in den Besitz des Datenträgers gelangen, die Übertragung des Nut- 
zungsrechts des Ersterwerbers erfordere aber gemäß § 34 UrhG für die 
Übertragung bloßer Nutzungsrechte die Zustimmung des Rechtsinhabers. 
Nach h.M. handelt es sich bei § 69d Abs. 1 UrhG jedoch um eine gesetzliche 
Lizenz, die jedem rechtmäßigen Erwerber eines Datenträgers die Nutzung der 
darauf enthaltenen Software ermöglichen soll.'^"'® Davon sei bereits deshalb 
auszugehen, da der Zweck der Erschöpfung sonst durch das Zustimmungser- 
fordernis des Rechtsinhabers unterwandert würde. Dieser Argumentation 
hat sich kürzlich auch der EuGH angeschlossen. Wäre nur derjenige, der 
in einem direkten Vertragsverhältnis mit dem Urheberrechtsinhaber steht, 
rechtmäßiger Erwerber, so könne ein Softwarehersteller sich stets auf sein 
ausschließliches Vervielfältigungsrecht berufen, um die tatsächliche Nutzung 



Vgl. OLG München, Urt. v. 3.7.2008, Az. 6 U 2759/07, MMR 2008, 601: „Eine 
Musik- oder Film-CD kann jedenfalls im privaten Bereich jedermann anschauen, ohne 
Urheberrechte zu verletzen. Bei einem Programmdatenträger ist nicht zu erwarten, 
dass der Erwerber sich das dort aufgezeichnete Programm ansieht und er sich an 
den Künsten des Programmierers erfreuen will.“ 

Marly, Softwareüberlassungsverträge, Rn. 484; Moritz, MMR 2001, 94, 95. 

Baus, MMR 2002, 14, 16; Huppertz, CR 2006, 145, 146; BrÖckers, Second Hand- 
Software, 75. 

Hilber, CR 2008, 749, 750; Dreier in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 69d Rn. 6. 

EuGH, Urt. V. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586 - UsedSoft. 
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einer gebrauchten Softwarekopie zu unterbinden. Der Erschöpfung des 
Verbreitungsrechts wäre die „praktische Wirksamkeit“ genommen. Im 
Ergebnis kann der in Verkehr gebrachte Originaldatenträger frei gehandelt 
und die Software von dem jeweiligen Eigentümer auch genutzt werden. 

Der Softwarehersteller kann den Wiederverkauf auch nicht unterbinden, 
indem er dem Ersterwerber ein Weitergabeverbot auferlegt. Derartige Ver- 
bote haben allenfalls schuldrechtliche und keine dingliche Wirkung. Sie 
sind ferner auch schuldrechtlich unwirksam, wenn sie in Formularverträgen 
verankert werden, die im Wesen als Kaufvertrag zu qualifizieren sind.^^® 
Dies ist bei „off-the-shelf“- bzw. Retail-Software regelmäßig der Fall. In 
diesen Fällen sind Weitergabeverbote im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB 
eine unzulässige Abweichung vom Grundgedanken des Kaufvertrags. Fer- 
ner können die gesetzlichen Nutzungsrechte des § 69d Abs. 1 UrhG nicht 
vollständig vertraglich abbedungen werden. Nach h.M. enthält die Schran- 
kenbestimmung einen zwingenden Kern der Nutzerrechte, der zumindest die 
Möglichkeit umfasst, mit der Software zu arbeiten und sie wirtschaftlich 
sinnvoll zu nutzen. 



II. Ökonomische Analyse 



Zunächst ist zu klären, welche ökonomische Funktion das Erschöpfungs- 
prinzip im urheberrechtlichen System der Verwertungsrechte erfüllt (1.). 
Anschließend ist zu prüfen, ob die Tatbestandsmerkmale des § 69c UrhG 
Nr. 3 Satz 2, das Inverkehrbringen auf dem Wege der Veräußerung (2.) und 
das Zustimmungserfordernis des Berechtigten (3.) aus ökonomischer Sicht 
zweckmäßig erscheinen. 



EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, Rn. 83 - UsedSoft. 

"‘äS EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, Rn. 83 - UsedSoft. 

454 Qrützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69c Rn. 38. 

Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger , UrhR, § 69c Rn. 38; Loewenheim in: Schricker/ 
Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 33. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69d Rn. 13. 
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1. Die Erschöpfungswirkung im gestuften System der Verwertungsrechte 

In Teil 2 wurde das Erschöpfungsprinzip als idealtypischer Mechanismus 
verstanden, der einen Wiederverkauf aus zweiter Hand ermöglicht. Es 
wurde davon ausgegangen, dass die dafür erforderlichen Handlungsrechte 
gesetzlich definiert sind und dem Ersterwerber der Software übertragen 
werden können. Ein derart abgrenzbares Recht auf Wiederverkauf ist dem 
Urheberrecht aber nicht bekannt. Vielmehr muss das in § 69c Nr. 3 Satz 2 
UrhG konkretisierte Erschöpfungsprinzip auf das urheberrechtliche System 
der Verwertungsrechte Bezug nehmen. Für die Untersuchung der Frage, 
inwieweit das Erschöpfungsprinzip den Anforderungen der Rechtsökonomik 
genügt, ist es also notwendig, die Verwertungsrechte nach § 69c Nr. 1-4 UrhG 
im Sinne der Theorie der Handlungsrechte zu analysieren. Hierfür sind die 
wertvollen Vorarbeiten von Reich hilfreich. 

Die Grundfunktion von Handlungsrechten, wie sie das Urheberrecht 
gewährleistet, ist die Internalisierung positiver Externalitäten durch die 
Senkung von Transaktionskosten. Ein perfektes Handlungsrechtesystem, das 
jegliche Transaktionskosten eliminiert, ist aber aufgrund der mit der Ge- 
währleistung der Handlungsrechte verbundenen Kosten nicht realisierbar. 
Stattdessen sind Vorteile und Nachteile gesetzlich definierter Handlungsrech- 
te im Sinne einer Kosten-Nutzen-Rechnung abzuwägen und im Zeitverlauf 
zu überprüfen.^^® Reich prüft daher ausführlich, welche Externalitäten das 
Urheberrecht internalisieren soll.'^®'^ Dabei gelangt er zu dem Ergebnis, dass 
der rezeptive Werkgenuss des Endverbrauchers zu internalisieren ist.^®^ Der 
wirtschaftliche Nutzen des Verwerters spiegelt den privaten Werkgenuss 
letztlich nur wider. Damit die Handlungsrechte ihre Anreizfunktion erfül- 

Vgl. S. 97. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 110 ff. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 602 f: „Es ist [...] eine ständige Herausforderung 
der Rechtsordnung, Nutzungsrechte [=Handlungsrechte] weiterzuentwickeln und 
zu differenzieren, um das Problem einer effizienten Nutzung von Ressourcen im 
wirtschaftlichen Wandel immer von neuem zu bewältigen.“ 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 110 ff. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 162. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 113. 
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len können, sind ferner nur diejenigen Externalitäten zu internalisieren, die 
durch den Urheber verursacht werden. 

Die in § 69c Nr. 1-4 UrhG definierten Verwertungsrechte erfassen 
jedoch, mit Ausnahme der Nr. 1 Satz 2, nicht den Werkgenuss des Rezipi- 
enten. Stattdessen realisieren sie Erlaubnis- und Verbotsrechte gegenüber 
den Werkvermittlern, im Ergebnis also Vergütungsansprüche gegenüber die- 
sen. Es wird also davon ausgegangen, dass jedem rezeptiven Werkgenuss 
eine Vermittlungshandlung vorausgeht. Bei den in § 69c UrhG gelisteten 
Vermittlungshandlungen handelt es sich nicht um die Nutzenziehung selbst, 
sondern um vorgelagerte Handlungen, die aus Sicht der Rechtsordnung be- 
sonders kostengünstig erfasst und kontrolliert werden können. Es besteht 
eine gewisse Ähnlichkeit zur Theorie der indirekten Aneignung von Liebo- 
witz.^^^ An dieser Stelle offenbart sich eine Kosten-Nutzen- Abwägung, die 
der Gesetzgeber bei der Normierung der urheberrechtlichen Handlungsrechte 
vorgenommen hat. In der juristischen Literatur wird jedoch nicht von Trans- 
aktionskosten, sondern von „unverhältnismäßig großem Aufwand“^®® und 
„praktischen Gründen“^®^ gesprochen. 

§ 69c Nr. 1 Satz 2 bildet in diesem Kontext eine Ausnahme.^®® Die hier 
genannten Handlungen fallen unweigerlich im Rahmen der Nutzung einer 
Software an, wenn etwa die Software zur Ausführung in den Arbeitsspeicher 
des Gomputers geladen wird. Die Nutzenziehung des Endanwenders wird 
direkt erfasst, indem sie einem weit gefassten Vervielfältigungsbegriff un- 
terstellt wird.^®® Insofern unterscheidet sich Software gravierend von nicht 
digitalen Werken, wie etwa Büchern, deren bloßes Lesen nicht der Zustim- 
mung des Urhebers bedarf. Ein effektives Recht auf Wiederverkauf erlangt 
der Ersterwerber erst, indem das Verbreitungs- und schließlich auch das Ver- 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 118 ff. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 28. 

Vgl. S. 89 ff. 

Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 28. 

^®^ V. Ungern- Sternberg in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 15 Rn. 11. 

^®® Marly, Softwareüberlassungsverträge, Rn. 182. 

^®® Koelman spricht gar von einem Exklusivrecht der digitalen Nutzung, siehe Koelman, 

IIC Int. Rev. Inteil. P. 2004, 603, 615. 
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vielfältigungsrecht beschränkt werden (§ 69c Nr. 3 Satz 2 i.V.m. § 69d Abs. 1 
UrhG). Die Systemwidrigkeit des § 69c Nr. 1 Satz 2 steht zwar, wie Marly 
anmerkt, aus juristischer Sicht einer Erweiterung des urheberrechtlichen 
Softwareschutzes nicht im Weg, gibt jedoch einen Hinweis auf ein Problem 
der effizienten Ausgestaltung von Handlungsrechten. Wie Reich zutreffend 
erläutert, sollen Handlungsrechte diejenigen Verbotsrechte gewährleisten, 
„deren Verbot am effektivsten und kostengünstigsten durchzusetzen ist“.^"^^ 
Es gelingt ihm jedoch nicht überzeugend darzulegen, warum diese Durchset- 
zung im Fall des flüchtigen Arbeitsspeichers besser zu kontrollieren ist als 
die rezeptiven Nutzungshandlungen bei nicht digitalen Werken. Wären die 
Ausschlusskosten im digitalen Umfeld z.B. aufgrund effektiver DRM-Systeme 
tatsächlich eines Tages gering, wie Reich argumentiert so spräche die- 
se Situation nicht für die Schaffung eines Verbotsrechts, sondern dagegen. 
Dann nämlich könnten Unternehmen selbst für diesen Schutz ihrer digitalen 
Güter sorgen. Auch der allgemeine Hinweis auf sinkende Transaktions- 
kosten in der vernetzten Wirtschaft vermag nicht zu überzeugen. Das 
Sinken der Transaktionskosten ermöglicht zwar durchaus neuartige vernetzte 
Verwertungsmodelle, jedoch werden interne technische Abläufe des Rezipi- 
entencomputers weder für den Staat noch für den Urheber transparenter 
geschweige denn kontrollierbarer. Die Erfassung flüchtiger Vervielfältigungen 
ohne eigenständige wirtschaftliche Bedeutung ist im Ergebnis eine fruchtlose 
Komplexität, die im Sinne der Rechtsökonomik abzulehnen ist. 

2. Inverkehrbringen durch Veräußerung 

Die Erschöpfung tritt ein, wenn die Software die betriebliche Sphäre des 
Herstellers verlässt und einem Dritten auf unbestimmte Dauer überlassen 
wird. Ein vorübergehendes Verleihen oder Vermieten führt nicht zur Erschöp- 
fung. Diese Maßgaben stehen grundsätzlich in Einklang mit der entwickelten 

Marly, Softwareüberlassungsverträge, Rn. 182. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 253. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 254 f. 

Vgl. S. 81. 

Reich, Ökonom. Analyse d. UrhR, 256. 
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ökonomischen Legitimation des Erschöpfungsprinzips. Es ist nämlich nicht 
Aufgabe der Erschöpfung, jegliche Softwarekopien, die die unmittelbare Herr- 
schaft des Herstellers verlassen haben, marktfähig zu machen. Im Fall von 
Software besteht im Gegensatz zu nicht digitalen Gütern nämlich keine Not- 
wendigkeit, diese grundsätzlich marktfähig zu halten. Vielmehr basiert die 
ökonomische Legitimation auf den positiven Wohlfahrtsauswirkungen eines 
funktionierenden Sekundärmarktes für Software. Die in Teil 2 ermittelten 
Transaktionsprobleme, die seiner Funktion im Weg stehen, haben jedoch 
im Fall vorübergehender Überlassungen keine Bedeutung. So existiert etwa 
keine Informationsasymmetrie hinsichtlich einer Weiterverkaufsmöglichkeit, 
wenn ein Unternehmen Software mietet. Ebenso manifestiert sich gemietete 
Software in der Kostenstruktur eines Unternehmens nicht in Form von ver- 
sunkenen Kosten, die mit negativen Wettbewerbsauswirkungen verbunden 
sein können. Vielmehr ist die Vermietung ein eigenständiges Geschäfts- 
modell, dessen Realisierbarkeit von den ökonomischen Grundfunktionen des 
Urheberrechts abhängig ist. Erstreckte sich die Erschöpfung auch auf vermie- 
tete Software, so würde das Risiko, dass vermietete Software als dauerhaft 
nutzbares Wirtschaftsgut in den Marktkreislauf gelangt, die Kosten der 
Softwaremiete erhöhen, ohne dass es im Gegenzug zu einem erhöhten Nutzen 
des Mieters oder zu einer Wohlfahrtsoptimierung kommt. 

3. Die Zustimmung des Berechtigten 

Die in § 69 c Nr. 3 verkörperte Erschöpfung erfüllt das im theoretischen Teil 
identifizierte Erfordernis, schwer zu erkennende Rechtsmängel auszuräumen, 
die sich im Sekundärmarkt für Software als Transaktionshindernisse mani- 
festieren. Die rechtsökonomische Theorie fundiert und erklärt teilweise 
die Verkehrssicherungstheorie, die der juristischen Theorie als wichtigster 
Begründungsansatz für die Erschöpfung dient. Diese Aussage gilt jedoch 

475 Vgl. auch S. 149. 

476 Vgl. S. 143. 

477 Vgl. S. 123. 

478 Vgl. S. 32. 
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nur für den Verkehrsschutz, ein Erfordernis, die Verkehrsfähigkeit von Waren 
zu erhalten, besteht bei Software nicht. Das Erfordernis der Zustimmung 
des Rechtsinhabers läuft jedoch dem Schutz des Rechtsverkehrs zuwider. 
Wäre die Erleichterung von Transaktionen im Sekundärmarkt die einzige 
Motivation der Erschöpfung, so müsste in der Konsequenz auch dann die 
Erschöpfung des Verbreitungsrechts eintreten, wenn ein Vervielfältigungs- 
stück ohne Zustimmung des Rechtsinhabers in den Handelsverkehr gelangt 
ist. Schließlich ist für einen Käufer im Sekundärmarkt nicht ersichtlich, ob 
das angebotene Vervielfältigungsstück mit Zustimmung des Rechtsinhabers 
in den Handelsverkehr gelangt ist. 

Würde die Erschöpfung aber derart einseitig auf den Verkehrsschutz ab- 
zielen, wären die Herstellung und Verbreitung von Software für den Hersteller 
mit erhöhten Kontrollkosten verbunden. Es entstünden dann nämlich Anreize, 
urheberrechtswidrige Verbreitungshandlungen vorzunehmen, um an die nach 
Eintritt der Erschöpfung vollständig zirkulationsfähigen Softwareprodukte zu 
gelangen. Die Softwareindustrie, die sich zwecks Vervielfältigung und Vertrieb 
an externe Dienstleister und Partnerunternehmen wendet, müsste die von 
diesen geleisteten Eunktionen gegebenenfalls in das Unternehmen integrieren, 
um eine effektive Kontrolle der hergestellten Datenträger gewährleisten zu 
können. Unter diesen Umständen wären aber die aus einer vernetzten Ver- 
triebsstruktur hervorgehenden Effizienzgewinne verloren. Ereilich kann auch 
dann auf urheberrechtswidrige Kopien zurückgegriffen werden, wenn eine 
Erschöpfung bei vom Rechtsinhaber hergestellten, aber z.B. entwendeten 
Kopien nicht möglich ist. Diese können aber sowohl vom Hersteller als auch 
vom potenziellen Käufer im Sekundärmarkt leichter erkannt werden. 

Grundsätzlich besteht eine gewisse Ähnlichkeit zur ökonomischen Ana- 
lyse des gutgläubigen Erwerbs.^®'’ Hier ist zwischen den Vorteilen der Zirkula- 
tionsfähigkeit volkswirtschaftlicher Ressourcen und den zusätzlichen Kontroll- 
und Uberwachungskosten des Herstellers abzuwägen. Diese Erkenntnis lässt 

Bis heute lassen sich beispielsweise einzeln gebrannte DVDs von gepressten Original- 

DVDs ohne Weiteres unterscheiden. Siehe dazu Fn. 556. 

480 Ygj analog Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 612 ff. 
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sich anhand eines Automobils veranschaulichen. Ein Automobil, das dem 
Eigentümer gestohlen wurde, kann aufgrund fehlender Dokumente (Fahr- 
zeugbrief etc.) regelmäßig nicht mehr dem legalen Sekundärmarkt zugeführt 
werden. Es kommen also nur noch alternative Nutzungen infrage. So 
würde ein Dieb das gestohlene Automobil gegebenenfalls demontieren und 
in Einzelteilen verkaufen oder es einer (ausländischen) Schattenwirtschaft 
zuführen. Das Automobil kann als volkswirtschaftliches Gut nicht mehr 
über den Marktmechanismus seiner besten Verwendung zugeführt werden. 
Die Ressourcenkomponente existiert jedoch bei immateriellen Gütern wie 
Software nicht. Sie gehen der Volkswirtschaft regelmäßig nicht verloren, 
wenn Urheberrechts widrige Kopien nicht gehandelt werden können. Sie kann 
weiterhin in Primär- und Sekundärmarkt in beliebigen Stückzahlen bezogen 
werden. Verloren ist nur die materielle Komponente, gemeint sind Ressour- 
cen, die zur Herstellung des Datenträgers selbst aufzubringen waren. Dieser 
Materialwert ist jedoch wertmäßig in Relation zum vollständigen Wert des 
Softwareproduktes vernachlässigbar . 

Das eigentliche Spannungsfeld besteht also nicht zwischen Verkehrs- 
fähigkeit und Kontrollkosten, sondern zwischen dem Verkehrsschutz des 
Sekundärmarktes und den Kontrollkosten. Im Fall des Handels mit körperli- 
chen Originaldatenträgern erscheint ein Zustimmungserfordernis zugunsten 
der Kontrollkosten im Ergebnis vertretbar, da Nachfrager gewöhnlicherwei- 
se von der Existenz eines Originaldatenträgers auf die Zustimmung des 
Rechtsinhabers schließen können. Eine gewisse Unsicherheit bleibt jedoch 
bestehen, etwa wenn Unterscheidungsmerkmale zu Grauimporten äußerlich 
nicht erkennbar sind. 



Ein gutgläubiger Erwerb scheidet hier aus, wenn sich der Käufer den Fahrzeugbrief 
nicht vorlegen lässt. Vgl. BGH, Urt. v. 11.3.1991, Az. II ZR 88/90, NJW 1991, 1415 
- Autohypothek. 
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III. Stellungnahme 

Als rechtliches Transaktionshindernis verbleibt im Sekundärmarkt das 
Zustimmungserfordernis des Berechtigten, da die Zustimmung für den Zwei- 
terwerber regelmäßig nicht erkennbar ist. Es handelt sich jedoch um eine 
vertretbare Ausgestaltung mit dem Ziel, den Rechtsinhaber vor Konkurrenz 
rechtswidrig in Verkehr gebrachter Kopien zu schützen. Für die Angemes- 
senheit der Regelung spricht auch der funktionierende Sekundärmarkt für 
andere gebrauchte Güter, die nach § 935 Abs. 1 BGB nicht in gutem Glauben 
erworben werden können, wenn sie dem rechtmäßigen Eigentümer gestoh- 
len worden, verlorengegangen oder abhandengekommen sind. Auch diese 
Umstände sind für einen Zweiterwerber in aller Regel nicht erkennbar. 

Die Beschränkung der Erschöpfungswirkung auf das Verbreitungsrecht 
führt in Verbindung mit dem zu umfassenden Vervielfältigungsrecht des § 69c 
Nr. 1 zu einer hohen Komplexität, die im Fall körperlicher Originaldatenträ- 
ger aber noch unproblematisch ist. Insgesamt ist die herrschende Rechtslage 
in diesen Fällen eindeutig, was wohl auch seitens der Softwarehersteller nicht 
mehr angezweifelt wird.'^®^ 



Siehe etwa http://www.microsoft.com/de-ch/licensing/aiiti-piracy/lizenzen- 
erwerben/gebrauchte-software.aspx (Abruf: 28.10.2012). 
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Von zunehmender Bedeutung sind Fälle, bei denen der Ersterwerber eine 
Software verkaufen möchte, die er nicht in körperlicher Form auf einem 
Originaldatenträger erhielt, sondern von der Website des Herstellers herun- 
terlud. Es handelt sich dabei regelmäßig um einen Direktvertrieb, indem 
der Ersterwerber direkt mit dem Softwarehersteller einen Softwareüberlas- 
sungsvertrag abschließt. Fraglich ist, ob die Weiterverbreitung der selbst 
hergestellten Kopie zulässig ist und ob diese wiederum auf dem Weg der 
Online-Übertragung erfolgen darf. 

I. Rechtslage 

Ähnlich zur Situation bei körperlichen Datenträgern kommt es darauf an, 
ob sich das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers nach § 69c Nr. 3 Satz 2 
UrhG erschöpft und ob der Zweiterwerber die Software als „Berechtigter“ 
nach § 69d Abs. 1 zum Zweck der Nutzung vervielfältigen darf. Nach ganz 
h.M. scheidet die Subsumtion des Sachverhalts unter § 69c Nr. 3 Satz 2 
UrhG jedenfalls aus."^®^ 

I. Analoge Anwendung der Erschöpfung auf den Onlinehandel 

Für eine Erschöpfung analog § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG bedarf es nach den 
allgemeinen Regeln einer planwidrigen Regelungslücke (a) und einer ver- 
gleichbaren Interessenlage (b). In den folgenden beiden Abschnitten soll eine 
Übersicht über den Stand der Diskussion in Literatur und Rechtsprechung 
gegeben werden. 

Loewenheim in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 69c Rn. 34; Hantschel, Softwarekauf, 
212-225; Seitz, Gebrauchte Software, 152; Bröckers, Second Hand-Software, 206. 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 

DOI 10. 1007/978-3-658-08849-l_8, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2015 
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a ) Planwidrige Regelungslücke 

Die Gegner der analogen Anwendung der Erschöpfung verneinen mehr- 
heitlich zwar nicht die Existenz einer Regelungslücke, die sie aber nicht als 
planwidrig ansehen.^®^ Der Gesetzgeber habe im Zuge der Umsetzung der 
InfoSoc-RL^®® bereits § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG angepasst und somit die 
Gelegenheit gehabt, die Erschöpfung auf unkörperlich erworbene Software 
auszudehnen. Unter Berücksichtigung des Erwägungsgrundes 29 der Richt- 
linie habe er jedoch davon abgesehen. Dieser besage nämlich, dass eine 
Erschöpfung „weder bei Dienstleistungen allgemein noch bei Online-Diensten 
im Besonderen“ infrage komme. Dieser Grundsatz gelte auch für „materiel- 
le Vervielfältigungsstücke“, die der Nutzer in Wahrnehmung eines solchen 
Dienstes mit Zustimmung des Rechtsinhabers anfertigt. Aus Satz 2 des Erwä- 
gungsgrunds gehe also hervor, dass der Gesetzgeber sich des Problems vom 
Nutzer hergestellter dauerhafter Vervielfältigungsstücke bewusst war, sie 
aber ausdrücklich nicht der Erschöpfung unterstellen wollte.^®® Zudem habe 
er den Online-Erwerb als öffentliche Zugänglichmachung im Sinne des Art. 
3 der Richtlinie klassifizieren wollen. Art. 3 Abs. 3 InfoSoc-RL regele aber 
ausdrücklich, dass sich die Erschöpfung nicht auf das Recht zur öffentlichen 
Zugänglichmachung erstrecken solle. 

Einige Befürworter der Analogie sehen in dem im Erwägungsgrund 29 
verwendeten Begriff „Online-Dienst“ eine missverständliche Formulierung in 
der deutschen Fassung der Richtlinie.^®® So spricht etwa die englische Fassung 
von „Services and online Services in particular“, was mit „Dienstleistungen 

Dieselhorst, CR 2007, 361, 362; Haines/ Scholz, CR 2006, 161; Czychowski in: 
Nordemann/ Fromm, UrhR, § 69c Rn. 17; Heydn/ Schmidl, K&R 2006, 74, 76; 
Schuppert/ Greissinger, CR 2005, 81, 82. 

Richtlinie 2001/29/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten 
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft. 

'‘8® LG München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 330. 

Heydn ln: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 
Rn. 90. 

Heydn ln: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 
Rn. 92; Heydn/ Schmidl, K&R 2006, 74, 76; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737. 
Grützmacher in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69c Rn. 31; Hoeren, MMR 2010, 447. 
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und insbesondere Dienstleistungen online“ übersetzt werden könne. Die 
französische, italienische und spanische Fassung folgen demselben Wort- 
laut. Die Auslegung müsse daher dem mehrheitlichen Sprachgebrauch 
folgen. Der Erwägungsgrund 29 beziehe sich nur auf Software, die online 
genutzt wird, ohne dass es zu einer eigenständig nutzbaren Kopie auf den 
Datenträger des Nutzers kommt. Für dieses Verständnis spreche auch die 
Heranziehung des nahezu identischen Erwägungsgrundes 33 der Datenbank- 
Zur Nutzung einer Datenbank sei es nämlich nicht erforderlich oder 
zweckmäßig, eine vollumfängliche Kopie der Datenbank herzustellen. Bei 
Software müsse aber zwingend eine vollständige Kopie angelegt werden, 
die dann unabhängig vom Dienst des Herstellers genutzt werden könne. 
Ferner regele Art. 3 der InfoSoc-RL nicht den Online-Erwerb von Software. 
Er beziehe sich nämlich lediglich auf die Übertragung eins- zu- viele, während 
es sich beim Online-Erwerb um eine Übertragung eins-zu-eins handele.^®® 



b) Vergleichbare Interessenlage 

Das Erschöpfungsprinzip nimmt einen Ausgleich der Interessen von Rechts- 
inhaber, Rezipient und Allgemeinheit vor. Für die Analogie kommt es jedoch 
nicht darauf an, dass die Interessen des Ersterwerbers überwiegen, sondern 
die Interessenlage des nicht geregelten Onlinevertriebs derjenigen des durch 
§ 69c Abs. 3 UrhG geregelten körperlichen Vertriebs im Kern entspricht. Da 
die Regel den Ersterwerber begünstigt, stehen jedoch etwaige entgegengerich- 
tete Interessen des Rechtsinhabers und der Allgemeinheit im Mittelpunkt. 
Hoeren, MMR 2010, 447. 

FR; „Services, en particulier lorsqu’il s’agit de Services en ligne“, IT: „servizi, so- 
prattutto di servizi ’on-line’“, ES: „servicios, y en particular de los servicios en 
linea“. 

Ausführlich Bröckers, Second Hand-Software, 213-216; Hoeren^ CR 2006, 573, 574; 
Sosnüza, K&R 2006, 206, 208; Eilmansberger, GRUR 2009, 1123, 1125. 

Richtlinie 96/9/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. März 1996 
über den rechtlichen Schutz von Datenbanken. 

Hoeren, CR 2006, 573, 574. 

V. Ungem-Sternherg in: Schricker/ Loewenheim, UrhR, § 19a Rn. 5 f.; Grützmacher 
in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 69c Rn. 31; Sosnitza, K&R 2006, 206, 208; Huppertz, 
CR 2006, 145, 149; kritisch Heydn in: Kilian/ Heus sen, Computerrecht, Vermarktung 
von Gebrauchtsoftware, Rn. 91; Baus, Softwareüberl. , 84. 
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Diskutiert werden in diesem Kontext schwerpunktmäßig die folgenden drei 
Aspekte:"^®® 



• Vergütungsinteressen des Rechtsinhabers . Vereinzelt wird darauf ver- 
wiesen, dass sich eine Beeinträchtigung der Vergütungsinteressen des 
Rechtsinhabers bereits aus dem entgangenen Neugeschäft ergebe. Der 
Hersteller partizipiere nicht an der Kaufpreiszahlung des Zweiterwer- 
bers, der ansonsten wohl ein zahlender Ersterwerber gewesen wäre.^®^ 
Diese Ansicht wird dahingehend kritisiert, dass es Sinn und Zweck des 
Erschöpfungsprinzips sei, die Vergütungsmöglichkeiten des Rechtsinha- 
bers auf die Erstverbreitung zu beschränken."^®® Dabei könne es keinen 
Unterschied machen, ob die Übertragung des Datenbestandes online 
oder auf einem Datenträger erfolgt.^®® Es käme ansonsten zu einer 
Unterwanderung der Unabdingbarkeit des Erschöpfungsprinzips.®®® 



• Verkehrsfähigkeit . Umstritten ist, ob sich das Interesse des Erster- 
werbers an einer verkehrsfähigen Software auch auf von ihm selbst 
hergestellte Vervielfältigungsstücke beziehen kann. Diese Ansicht wird 
mit der Begründung verneint, dass ein vom Ersterwerber hergestell- 
tes Vervielfältigungsstück noch nicht in Verkehr gelangt sei.®®^ Dieser 
Ansicht wird entgegnet, dass auch ein Online-Erwerber Teil des Rechts- 
verkehrs ist.®®^ Diskutiert wird in diesem Kontext ebenfalls, ob sich der 
Verkehrsschutz nur auf die im Zuge des Erwerbs hergestellte Vervielfäl- 
tigungsstücke oder auch auf zum Zweck der Verbreitung hergestellte 
Vervielfältigungsstücke erstrecken soll.®®® 



Diese überzeugende Einteilung stammt von Bröckers, Second Hand-Software, 122 ff. 
'‘ä’" LG München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 330. 

Seitz, Gebrauchte Software, 164. 

Hoeren, MMR 2010, 447, 448; Seitz, Gebrauchte Software, 172; Bröckers, Second 
Hand-Software, 221. 

Berger, GRUR 2002, 198, 200; Sosnitza, K&R 2006, 206, 209; Bröckers, Second 
Hand-Software, 222. 

LG München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 330. 
Hantschel, Softwarekauf, 261. 

503 ßröckers, Second Hand-Software, 221. 
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• Klarheit und Übersichtlichkeit der Rechtsverhältnisse. Befürworter 
der Analogie weisen darauf hin, dass die Erschöpfung schon deshalb 
eintreten müsse, da es beim Herunter laden der Software zu einer kör- 
perlichen Fixierung auf der Festplatte oder einem anderen Datenträger 
des Käufers komme. Das Eigentum an dem Datenträger und das Ver- 
breitungsrecht an der Software dürfen nicht auseinanderfallen. 

Ferner werden noch folgende Aspekte besprochen, denen in der Diskus- 
sion eher eine untergeordnete Bedeutung zukommt: 

• Gläubigerschutzaspekte. Wäre eine online erworbene Software der 
Erschöpfung nicht zugänglich, könnten Gläubiger des Ersterwerbers 
im Haftungsfall nicht auf deren wirtschaftlichen Wert zugreifen. Die 
Gegenansicht geht davon aus, dass dem Gläubiger regelmäßig auch die 
Übertragung bloßer Nutzungsrechte durch den Rechtsinhaber nicht 
versagt werden dürfte. 

• Missbrauchsgefahr. Eine Missbrauchsgefahr wird vermutet, da bei 
heruntergeladener Software rechtswidrige Kopien nicht von legalen 
Kopien zu unterscheiden seien. Vereinzelt wird darauf hingewie- 
sen, dass online übertragene Software besonders leicht zu kopieren 
sei und der Rechtsinhaber daraus ein besonderes Schutzinteresse ab- 
leiten könne. Die Gegenansicht bezieht das Problem jedoch nicht 
ausschließlich auf online übertragene Kopien, sondern auf jegliche digi- 
tale Werke, auch wenn sie in körperlicher Form vertrieben würden. 
Diskutiert wird ferner, ob das Erschöpfungsprinzip die Verfügbarkeit 
von Schutzmaßnahmen berücksichtigen soll.^^° 

504 ßj-öckers, Second Hand-Software, 223. 

505 Berger, GRUR 2002, 198, 200. 

506 lg München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 331; kritisch 
Hantschel, Softwarekauf, 265. 

LG München /, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 331; Dreier 
in: Dreier/ Schulze^ UrhG, § 69c Rn. 24; Heydn in: Kilian/ Heus sen, Computerrecht, 
Vermarktung von Gebrauchtsoftware, Rn. 91; Wimmers/ Schulz, ZUM 2007, 162. 
Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 94. 

Seitz, Gebrauchte Software, 167 f.; indirekt wohl auch Berger, GRUR 2002, 198, 
200. 
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In der Gesamtschau stimmen die Sachverhalte des körperlichen Handels 
und des unkörperlichen Onlinehandels in einigen Aspekten überein und wei- 
chen in anderen voneinander ab. Für eine Beantwortung der Frage, welche 
dieser Aspekte für die Beurteilung maßgeblich sind, muss eine wertende 
Entscheidung gefällt werden, die sich einer formalen Logik entzieht.® Diese 
Entscheidung muss sich letztlich am Zweck und Grundgedanken der Norm 
orientieren.®®^ Die Heranziehung der historischen Begründungsansätze des 
Erschöpfungsprinzips erleichtert diese Entscheidung allerdings nur unwesent- 
lich. Während die Eigentumstheorie der Erschöpfung mehrheitlich abgelehnt 
wird, stehen sich die Belohnungstheorie und die Verkehrssicherungstheorie 
teils konkurrierend gegenüber.®®® Die Belohnungstheorie stützt die Analogie, 
da der Urheber auch bei einem Onlineverkauf ein Entgelt erzielen konnte 
und nicht mehr auf die Ausübung seines ausschließlichen Verbreitungsrechts 
angewiesen ist, um eine Vergütung zu erzielen. Der Grundgedanke der Ver- 
kehrssicherungstheorie lässt sich jedoch auf den Onlinehandel nicht anwenden 
und spricht dafür, dass die Sachverhalte in den wesentlichen Aspekten abwei- 
chen. Wird eine Software heruntergeladen, befindet sie sich regelmäßig auf 
einer Festplatte, die fest in einen Gomputer eingebaut ist. Der Verkehr muss 
jedoch bei einem Medium, dass dem Handelsverkehr gewöhnlicherweise nicht 
zugeführt wird, nicht geschützt werden.®®^ Da der Verkehrssicherungstheorie 
die prominentere Stellung in der Literatur und der jüngsten höchstrichter- 
lichen Rechtsprechung zukommt,®®® ist eine analoge Anwendung nach der 
deutschen Rechtslage kaum zu verargumentieren. 



Zustimmend Spindler, CR 2008, 69, 72; kritisch Hantschel, Softwarekauf, 267; 
Eümansberger, GRUR 2009, 1123, 1126; Berger, GRUR 2002, 198, 200. 

Larenz, Methodenlehre, 382. 

Larenz, Methodenlehre, 382. 

513 Ygj 2 u den Begründungsansätzen S. 30 fl. 

So insbesondere das LG München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 
331. 

®®® Siehe S. 33. 
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c) Vervielfältigung zum Zweck der Weitergabe 

Würde eine analoge Anwendung des § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG entgegen 
der obigen Ausführungen dennoch bejaht, träte die Erschöpfung jedoch 
nur hinsichtlich der vom Ersterwerber hergestellten „Erstkopie“ ein.®^® Es 
wäre dann noch fraglich, ob der Erschöpfungsgrundsatz im Onlinebereich 
praktische Relevanz erlangt. Die vom Ersterwerber erstellte Kopie befindet 
sich nämlich regelmäßig auf der Festplatte eines Computers, die auch nutzer- 
spezifische Daten enthält und sich nicht für die isolierte Veräußerung eignet. 
Der Datenbestand, an dem Erschöpfung eingetreten ist, müsste dafür einem 
Zweiterwerber entweder online übertragen oder auf einen Wechseldatenträger 
kopiert werden. Beide dieser Handlungen wären jedoch keine Verbreitungs- 
sondern Vervielfältigungshandlungen im Sinne des § 69c Nr. 1 UrhG. Nimmt 
man eine Analogie der Erschöpfung an und bejaht ausnahmsweise die Er- 
schöpfung an einem heruntergeladenen, also vervielfältigten Datenbestand, 
so kann dies jedenfalls nicht zur Folge haben, dass sich gleich auch das 
Vervielfältigungsrecht an diesem Datenbestand erschöpft und beliebig viele 
weitere Kopien hergestellt werden dürfen. Damit der Erschöpfungsgrundsatz 
im Onlinebereich auch praktisch bzw. wirtschaftlich gesehen seine Wirkung 
entfalten kann, müsste mindestens eine Vervielfältigung der vom Erster- 
werber bezogenen Software ausnahmsweise gestattet sein. In der Literatur 
werden dazu zwei Rechtfertigungsansätze diskutiert, die die Erschöpfung 
„online-tauglich“ machen sollen:®^^ 

• Nach der „Parfumflakon“-Entscheidung des könnte es aus- 

nahmsweise auch zu einer eingeschränkten „Mit-Erschöpfung“ des Ver- 
vielfältigungsrecht kommen, wenn ansonsten der mit der Erschöpfung 
verfolgte Zweck gefährdet wäre. Das Erschöpfungsprinzip ist nämlich 
laut BGH der Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes, dass das Urhe- 
berrecht gegenüber dem Interesse an der Verkehrsfähigkeit von Waren 
zurücktreten muss, wenn diese mit Zustimmung des Rechtsinhaber in 

Hoeren, MMR 2010, 447, 448. 

Hoeren, MMR 2010, 447, 448. 

BGH, Urt. V. 4.5.2000, Az. I ZR 256/97, GRUR 2001, 51 - Parfumflakon. 



182 



§ 8 Der Handel mit heruntergeladener Software 



Verkehr gebracht wurden.®^® Dieser Grundsatz müsse so weit ausge- 
dehnt werden, dass auch Vervielfältigungen zum Zweck der praktikablen 
Übertragung erfasst würden. Diese Situation unterscheidet sich jedoch 
maßgeblich von der Sachlage bei der Parfumflakon-Entscheidung. Beim 
Zweiterwerb dienen die Vervielfältigungshandlungen des Erwerbers 
nicht dazu, die Verkehrsfähigkeit eines bestehenden Vervielfältigungs- 
stücks sicherzustellen, sondern ein Vervielfältigungsstück überhaupt 
erst herzustellen. 

• Denkbar wäre auch eine weite Auslegung des § 69d Ahs. 1 UrhG, der 
das Vervielfältigungsrecht zum Zweck der bestimmungsgemäßen Nut- 
zung von Computerprogrammen einschränkt. Wird § 69d Abs. 1 UrhG 
als gesetzliche Lizenz verstanden, die der Absicherung der Erschöp- 
fungswirkung dient, müsse der Zweiterwerber auch als Berechtigter 
im Sinne der Vorschrift verstanden werden. Es wären also nicht nur 
Vervielfältigungen auf dem Computer des Zweiterwerbers möglich, 
sondern auch vorgelagerte Vervielfältigungen, die der Weitergabe des 
Datenbestandes der Software dienen. Auch das Herunterladen der 
Software von der Website des Herstellers durch den Zweiterwerber 
wäre möglicherweise gerechtfertigt.®^^ 

Insbesondere die Heranziehung des § 69d Abs. 1 UrhG ist umfassend 
kritisiert worden. Zwar könne ein Zweiterwerber Berechtigter im Sinne der 
Vorschrift sein; dazu müsse er jedoch in Besitz eines Vervielfältigungsstücks 
gelangt sein, an dem Erschöpfung eingetreten ist. Keinesfalls jedoch könne er 
aus § 69d Nr. 3 Satz 2 UrhG eine Berechtigung ableiten, eine Vervielfältigung 
vorzunehmen, um überhaupt erst in den Besitz eines Vervielfältigungsstücks 
zu gelangen.®^® Es käme einem Zirkelschluss gleich, wenn die Tatbestands- 
voraussetzungen des § 69d Abs. 1 Teil von dessen Rechtsfolge wären. ®^“^ 

BGH, Urt. V. 4.5.2000, Az. I ZR 256/97, GRUR 2001, 51, 53 - Parfumflakon. 

Heydn, Rechtsfragen IT, 566; Hoeren, MMR 2010, 447, 671 f.; Bröckers, MMR 2011, 

18, 21. 

Grützmacher, CR 2007, 549, 552; Huppertz, CR 2008, 416, 419. 

Hoeren, CR 2006, 573. 

Spindler, CR 2008, 69, 75; Bröckers, Second Hand-Software, 191. 
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Ein ähnliches Problem besteht hinsichtlich der Heranziehung der Maßgaben 
der „Parfumflakon“-Entscheidung. Der BGH betonte nämlich ausdrücklich, 
dass sich das Vervielfältigungsrecht grundsätzlich nicht erschöpft. Erlaubt 
wurde nur eine Vervielfältigung, die die Vorbereitung der Verbreitung eines 
existierenden Vervielfältigungsstücks betrifft. Im Fall heruntergeladener Soft- 
ware soll aber nicht die Verbreitung vorbereitet, sondern das zu verbreitende 
Vervielfältigungsstück selbst erst her gestellt werden. 



2. Kurzübersicht zur deutschen Rechtsprechung 



Trotz zahlreicher Ansätze in der Literatur konnte sich die Online-Erschöpfung 
in der Rechtsprechung nicht durchsetzen. Eine derartige Erschöpfung nahm 
nur die 15. Zivilkammer des LG Hamburg an, bei der es sich jedoch um keinen 
auf das Urheberrecht spezialisierten Spruchkörper handelt. Das Gericht 
stellte eine Regelungslücke sowohl in Bezug auf Einzel- und Mehrplatzlizenzen 
als auch hinsichtlich online übertragener Software fest.^^® Vervielfältigungen 
zum Zweck der Weitergabe seien nach § 69d Abs. 1 UrhG möglich, der als 
gesetzliche „implied licence“ zu verstehen sei.®^® Bis zum UsedSoft-\Jrtei\ 
des EuGH, auf das noch im Detail einzugehen ist, verblieb es in der Recht- 
sprechung jedoch bei dieser Einzelmeinung. Selbst das OLG-Hamburg wollte 
sich dieser Ansicht nicht anschließen.®®® Mehr Zustimmung erfuhr die vom 
LG München I und OLG München ausgehende restriktive Interpretation der 
Erschöpfung. Im Jahre 2012 hatten bereits sechs weitere Oberlandesgerich- 
te der Online-Erschöpfung eine Absage erteilt.®®® Dieser Auffassung folgte 



Hantschel, Softwarekauf, 272. 

525 BGH, Urt. V. 4.5.2000, Az. I ZR 256/97, GRUR 2001, 51, 53 - Parfumflakon. 

526 OLG Düsseldorf, Urt. v. 29.6.2009, Az. 20 U 247/08, GRUR-RR 2010, 4, 5 - Vorin- 
stallierte Software; Moritz, jurisPR-ITR 2009. 

52^ Heydn in: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 
Rn. 91, Fn. 16. 

528 lg Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827. 

529 lg Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 829. 

530 OLG Hamburg, Urt. v. 16.10.2008, Az. 10 U 87/07, BeckRS 2010, 18231. 

531 Chronologisch (seit 2006); OLG Frankfurt, Urt. v. 22.6.2010, Az. 11 U 13/10, 
MMR 2010, 681; OLG Hamburg, Urt. v. 16.10.2008, Az. 10 U 87/07, BeckRS 2010, 
18231; OLG Düsseldorf Urt. v. 29.6.2009, Az. 20 U 247/08, GRUR-RR 2010, 4 - 
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ausdrücklich auch der BGH in seinem Beschluss zur Vorlage beim EuGH.^^^ 



3. Die UsedSoft-Entscheidung des EuGH 

Die am 3. Juli 2012 ergangene Entscheidung des EuGH ist für den Software- 
Sekundärmarkt von überragender Bedeutung. Die Entscheidung geht auf 
ein Urteil des LG München I zurück. Der Softwarehersteller Oracle er- 
wirkte eine einstweilige Verfügung gegen das Unternehmen UsedSoft, dessen 
Geschäftsmodell der An- und Verkauf „gebrauchter“ Softwarelizenzen ist. 
UsedSoft hatte seinen Kunden Lizenzen verkauft und in Form von Notarte- 
staten geliefert, die den ordnungsmäßigen Erwerb der von Ersterwerbern 
nicht mehr genutzten Lizenzen durch UsedSoft belegen sollten. Das Unterneh- 
men händigte jedoch die Software selbst nicht aus und forderte stattdessen 
seine Kunden dazu auf, bestehende Kopien zu nutzen oder die Software 
von Oracles Website herunterzuladen. Schon die Ersterwerber hatten die 
Software auf diese Weise bezogen und verfügten daher zumeist nicht über 
Originaldatenträger, die UsedSoft hätte übergeben können. Das LG München 
I erteilte der analogen Anwendung der Erschöpfung nach § 69c Nr. 3 Satz 2 
UrhG eine Absage, die im Berufungsverfahren vor dem OLG München in 
aller Kürze und Deutlichkeit bestätigt wurde. Bei den von UsedSoft gehan- 
delten Lizenzen handele es sich um bloße Nutzungsrechte, deren Abtretung 
Oracle vertraglich wirksam untersagen konnte und die ansonsten nach § 34 
Abs. 1 Satz 1 UrhG nur mit Zustimmung Oracles übertragen werden können. 
Die Erschöpfung könne nur beim körperlichen Inverkehrbringen eintreten, 
die Voraussetzungen für eine analoge Anwendung seien in jeglicher Hinsicht 
nicht gegeben. 

Hatte das OLG München noch von einer Rechtslage gesprochen, die 

Vorinstallierte Software; OLG Zweibrücken, Urt. v. 24.2.2011, Az. 4 U 74/10, MMR 

2011, 679; OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.7.2011, Az. 6 U 18/10, MMR 2011, 727 - 

Aufspaltungsverbot; OLG Stuttgart, Urt. v. 3.11.2011, Az. 2 U 49/11, GRUR-RR 

2012, 243 - Hörbuch-AGB. 

532 BGH, Beseht v. 3.2.2011, Az. I ZR 129/08, GRUR 2011, 418, 421 - UsedSoft. 

533 EuGH, Urt. V. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586 - UsedSoft. 

534 lg München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328. 

535 OLG München, Urt. v. 3.7.2008, Az. 6 U 2759/07, MMR 2008, 601. 
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so „klar und eindeutig“ sei, dass es nicht der Revision durch den BGH bzw. 
der Vorlage zum EuGH bedürfe,®^® legte der BGH im Rahmen der Revision 
nach erfolgreicher Nichtzulassungsbeschwerde offen gebliebene Fragen zur 
Online-Erschöpfung dem EuGH zur Auslegung vor.®^^ Der BGH formulierte 
drei Fragen, die sich zu den folgenden beiden Fragen zusammenfassen lassen: 



• Erschöpft sich das Verbreitungsrecht an einer Software auch dann, 
wenn der Ersterwerber diese von der Internetseite des Herstellers 
herunterlädt? (Art. 4 Abs. 2 Halbsatz 1 der Software-RL) 

• Darf derjenige, der sich auf die Erschöpfung des Verbreitungsrechts an 
einer Software beruft, als „rechtmäßiger Erwerber“ die entsprechende 
Software „zur bestimmungsgemäßen Nutzung“ auch selbst von der 
Internetseite des Herstellers herunterladen? (Art. 5 Abs. 1 Software- 
RL) 



Der EuGH bejahte diese Fragen grundsätzlich.^^® Einen über den 
Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 der Software-RL hinausgehenden Ausschluss 
der Erschöpfung aufgrund einer öffentlichen Zugänglichmachung im Sinne 
der InfoSoc-RL und ihrer Erwägungsgründe oder eine Bindung der Erschöp- 
fung an ein körperliches Vervielfältigungsstück im vermeintlichen Sinne des 
WIPO-Urheberrechtsvertrags wollte der EuGH nicht gelten lassen.®®® Ge- 
mäß des Wortlauts des Art. 4 Abs. 2 der Software-RL sei vielmehr der 
„Erstverkauf“ der Softwarekopie die zentrale Voraussetzung für den Eintritt 
der Erschöpfung. Diesen Verkaufsbegriff legt der EuGH weit aus. Es hande- 
le sich um jede Übertragung des Eigentums an einer Softwarekopie gegen 
Zahlung eines einmaligen Entgelts (Rn. 42). Daher sei auch dann von einem 
Verkauf auszugehen, wenn der Bezug der Softwarekopie unabhängig von der 

OLG München, Urt. v. 3.7.2008, Az. 6 U 2759/07, MMR 2008, 601. 

BGH, Beseht v. 3.2.2011, Az. I ZR 129/08, GRUR 2011, 418 - UsedSoft. 

EuGH, Urt. V. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586 - UsedSoft. Die nachfolgend 
im Fließtext genannten Randnummern beziehen sich auf diese Fundstelle. 

Auf die Diskussion der rechtsdogmatischen Herleitung der Ansicht des Gerichts soll 
aus Gründen der Übersichtlichkeit an dieser Stelle verzichtet werden. Siehe dazu 
Heydn, MMR 2012, 591, 591 f. 
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Lizenzierung möglich ist, die die legale Nutzung der Kopie erst erlaubt. Die 
Einräumung einer zeitlich unbefristeten Nutzungslizenz gegen einmaliges 
Entgelt und das Herunterladen der Softwarekopie seien rechtsgeschäftlich 
als untrennbare Einheit zu verstehen und als „Erstverkauf“ zu qualifizieren 
(Rn. 47). 

Ebenso dehnt der EuGH die legalen Vervielfältigungsmöglichkeiten 
des „rechtmäßigen Erwerbers“ im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Software- RL sehr 
weit aus. Auch das Herunterladen der Software aus dem Internet durch den 
Zweiterwerber sei durch die Erschöpfung des Verbreitungsrechts legitimiert, 
das mit dem Herunterladen durch den Ersterwerber eingetreten ist. Somit 
versteht der EuGH den Art. 5 Abs. 1 Software-RL als umfassende gesetzliche 
Lizenz, die dem Ersterwerber und jedem folgenden Erwerber nicht nur die 
„technische“ Vervielfältigung (z.B. die Installation und das Laden in den 
Arbeitsspeicher) zur Nutzung einer existierenden Kopie erlaubt, sondern 
schon die Beschaffung der Kopie selbst legitimiert. Das Gericht betont jedoch 
auch, dass der Ersterwerber die eigenen Softwarekopien zu löschen hat, da 
er sonst das Vervielfältigungsrecht des Softwareherstellers verletzt (Rn. 70). 
Dies sei zwar nicht ohne Weiteres zu kontrollieren, der Softwarehersteller 
könne dies jedoch mithilfe geeigneter technischer Maßnahmen sicherstellen 
(Rn. 79). 

Der Grundtenor des EuGH kann als pragmatisch bezeichnet werden. 
Das Gericht möchte in erster Linie den Unterschied zwischen der körperlichen 
und der unkörperlichen Distribution nicht mehr gelten lassen. Dogmatische 
Probleme, wie etwa die Tatsache, dass die gesetzliche Lizenz nach Art. 5 
Abs. 1 Software-RL künftig die Schaffung der eigenen Tatbestandsvorausset- 
zungen legitimiert, werden dazu großzügig aus geblendet. Bemerkenswert 

ist ferner, dass technische Schutzmaßnahmen wie DRM-Systeme als Instru- 
ment zur Wahrung der Urheberinteressen unkritisch für effektiv gehalten 
werden. Dabei bestehen mehr als zehn Jahre nach dem Aufkommen derar- 
tiger Technologien immer noch erhebliche Zweifel an deren Eignung und 
Wirtschaftlichkeit.®^^ Kern der Argumentation des Gerichts ist das Ansinnen, 
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„die Einschränkungen der Verbreitung [von] Werke [n] auf das zum Schutz des 
spezifischen Gegenstands des betreffenden geistigen Eigentums Erforderliche 
zu begrenzen“ (Rn. 62). Dem ließe sich entgegnen, dass die Abwesenheit 
geeigneter Schutzmaßnahmen im Onlinebereich eine Ungleichbehandlung des 
Handels mit heruntergeladener Software rechtfertigt. Eine stärkere Berück- 
sichtigung dieser Problematik wäre zu begrüßen gewesen, auch wenn eine 
ausführliche Abwägung der Interessen möglicherweise zu einem ähnlichen 
Urteilsspruch geführt hätte. 

J^. Ausblick: Kontrolle der Softwarenutzung durch einen verbundenen Online- 
Account 

Vor dem Hintergrund des EuGH-Vrieils ist damit zu rechnen, dass diejeni- 
gen Softwarehersteller, die sich von der Austrocknung der Sekundärmärkte 
Vorteile versprechen, ihre Geschäftsmodelle gezielt anpassen werden, damit 
sie nicht mehr der Regelung des Art. 4 Abs. 2 Software-RL unterliegen. Na- 
heliegend ist die Vermeidung eines Erstverkaufs im Sinne der Software-RL, 
indem beispielsweise eine Lizenz nur befristet eingeräumt wird.®^^ Eine wei- 
tere Möglichkeit besteht darin, die Software technisch so zu gestalten, dass 
sie im Fall des Wiederverkaufs für den Zweiterwerber nicht mehr nutzbar 
ist. Fraglich ist, inwieweit diese Praxis dazu geeignet ist, die Wirkung des 
Erschöpfungsprinzips auszuhebeln. In diesem Kontext ist die Half-Life-2- 
Entscheidung des BGH von besonderer Bedeutung. 

Das US- Amerikanische Unternehmen Valve stellte das Computerspiel 
Half-Life 2 her. Das Spiel wurde sowohl über die Onlineplattform Steam als 
auch als DVD über den stationären Einzelhandel vertrieben. Streitgegen- 
stand war jedoch nur die DVD- Version des Spiels. Valve gestaltete das auf der 
DVD enthaltene Spiel nämlich so, dass es nur dann gespielt werden konnte, 
wenn es mit einem existierenden oder neu angelegten S'team-Nutzerkonto 

Vgl. S. 80. 

Heydn, MMR 2012, 591. 

543 BGH, Urt. V. 11.2.2010, Az. I ZR 178/08, GRUR 2010, 822 - Half-Life 2. Die 
nachfolgend im Fließtext genannten Randnummern beziehen sich auf diese Fundstelle. 
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verknüpft worden war. Dies galt auch für den Einspielermodus, der eine 
Internetverbindung an sich nicht erfordert. Um das entsprechende Nutzer- 
konto einrichten zu können, musste der Käufer der DVD noch den AGB 
von Steam zustimmen. Die AGB enthielten unter anderem ein umfassendes 
Übertragungs- und Vermietungsverbot. Eine Spiel-DVD, die einmal mit 
einem solchen Nutzerkonto verknüpft wurde, konnte nicht ein zweites Mal 
aktiviert werden und wäre für einen etwaigen Zweiterwerber nutzlos. 

Gegen diese Praxis klagte der Verbraucher zentrale Bundesverband. 
Im Verbot der Übertragung des Nutzerkontos sah der Verband eine un- 
angemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Das 
Übertragungsverbot weiche vom gesetzlichen Erschöpfungsprinzip ab und 
sei mit seinem wesentlichen Grundgedanken nicht vereinbar. Der BGH folg- 
te dieser Argumentation jedoch nicht. Die Erschöpfung solle lediglich eine 
solche Behinderung des freien Warenverkehrs ausschließen, die sich aus der 
Ausübung des Verbreitungsrechts durch den Rechtsinhaber ergibt. Eine 
Einschränkung der rechtlichen oder tatsächlichen Verkehrsfähigkeit tangiere 
den Grundgedanken der Erschöpfung nicht (Rn. 20). Zudem sei die rechtli- 
che und tatsächliche Verkehrsfähigkeit durch das Übertragungsverbot nicht 
eingeschränkt. Die Verkehrsfähigkeit beziehe sich nämlich auf das Nutzer- 
konto und nicht das Werkstück selbst. Die urheberrechtlichen Befugnisse 
des Rechtsinhabers stünden der Weiterveräußerung nicht im Weg. Aus dem 
Urheberrecht und insbesondere dem Erschöpfungsprinzip gehe aber nicht 
hervor, dass jedem Erwerber auch eine bestimmte Nutzungsmöglichkeit 
eingeräumt werden müsse (Rn. 22). 

Mit der Us edSo fl-Entscheidung des EuGH erscheint der Fall Half-Life 
2 jedoch in neuem Licht. Bislang bezog sich die Rechtsfolge der Erschöp- 
fung streng nur auf die Verkehrsfähigkeit eines Vervielfältigungsstücks bzw. 
Datenträgers selbst, nicht jedoch auf die tatsächliche Verkehrsfähigkeit des 
darauf enthaltenen Werks. Der EuGH dehnt die Erschöpfungswirkung je- 
doch deutlich aus und betont die abstrakte Nutzungsmöglichkeit des Werks 
selbst. Dem Verständnis des EuGH nach ist es Zweck der Erschöpfung, 



544 



Senflieben, NJW 2012, 2924, 2926. 
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die Einschränkung der Verbreitung urheberrechtlich geschützter Werke auf 
das zum Schutz des spezifischen Gegenstands des betreffenden geistigen 
Eigentums Erforderliche zu begrenzen und eine Abschottung der Märkte 
zu verhindern. Das Gericht sieht die Erschöpfung also nicht als mög- 
lichst eng auszulegende Beschränkung des Urheberrechts an. Vielmehr diene 
sie dazu, einen grundsätzlichen Konflikt zwischen dem Urheberrecht und 
dem europäischen Grundsatz des freien Warenverkehrs aufzulösen. Stellt 
sich deutschen Gerichten also die Frage nach Sinn und Zweck des Erschöp- 
fungsprinzips, wird also - zumindest bei Software - künftig der europäische 
Begründungsansatz heranzuziehen sein. 

II. Ökonomische Analyse 

Fraglich ist zunächst, ob die rechtsökonomische Methodik auch in der 
Diskussion um eine analoge Anwendbarkeit der Erschöpfung zurate gezogen 
werden sollte (1.). Ferner ist zu klären, ob sich die entwickelte ökonomische 
Legitimation der Erschöpfung auf den Onlinevertrieb erstreckt (2.) und ob 
sie gar auf Onlinedienste ausgeweitet werden kann (3.). 

1. Keine Rechtsforthildung nach dem Ejfizienzprinzip 

Die ökonomische Analyse des Handels mit Originaldatenträgern hatte sich 
darauf beschränkt, zu prüfen, inwieweit die Rechtslage mit der entwickelten 
ökonomischen Theorie der Erschöpfung vereinbar ist. Im Fall des Handels mit 
heruntergeladener Software hängt die Rechtslage jedoch davon ab, inwieweit 
das in § 69c Abs. 2 UrhG konkretisierte Erschöpfungsprinzip analog auf 
den Handel mit herunter geladener Software angewendet werden kann. Man 
könnte also die Frage stellen, inwieweit die aus der ökonomischen Theorie 
der Erschöpfung abgeleiteten Forderungen zum Zweck der Rechtsfortbildung 
herangezogen werden können. Sollen die Gerichte, wie Eidenmüller fragt, 

545 EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586 (Rn. 62) - UsedSoft. 

546 Senflieben, NJW 2012, 2924, 2926. 
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„Promotoren des Efhzienzdenkens“ sein?®^^ Dies kann seiner Ansicht nach 
nur dort der Fall sein, wo Effizienz bereits ein Rechtsprinzip ist. Zwar wurde 
festgestellt, dass die gesetzliche Ausgestaltung der Erschöpfung grundsätzlich 
den Forderungen der ökonomischen Theorie entspricht bzw. ihre Maßgaben 
im Licht ökonomischer Grundsätze zumindest vertretbar erscheinen. Daraus 
könne aber nach Meinung Eidenmüllers nicht abgeleitet werden, dass der 
Effizienzgedanke ein Rechtsprinzip des Gesetzes ist und bei der Rechtsfortbil- 
dung herangezogen werden müsse. Vielmehr habe die Rechtsfortbildung 
mit „systemimmanenten Mitteln“ zu erfolgen.®^® 

Der Ansicht Eidenmüllers ist aus zweierlei Gründen zuzustimmen. Zum 
einen ist das deutsche Urheberrecht naturrechtlich legitimiert. Eine utili- 
taristische oder gar ökonomische Begründung liegt ihm nicht zugrunde. 
Trotz seiner zunehmenden wirtschaftlichen Relevanz ist Effizienz kein Rechts- 
prinzip des Urheberrechts. Eine solche Ratio kann dem Urheberrecht nicht 
nachträglich verliehen werden und der Rechtsfortbildung die Richtung anwei- 
sen. Dies ist schon deshalb nicht möglich, weil konkurrierende ökonomische 
Begründungsansätze existieren. Würde ein neoklassischer Ansatz vertreten, 
wäre wohl auf maximale Profitanreize des Urhebers abzustellen und eine 
Erschöpfung ~ wann immer möglich ~ abzulehnen. Zum anderen existieren 
für die Erschöpfung bereits rechtstheoretische Begründungsansätze. Es kann 
zwar teilweise ein Sekundärmarkt entstehen, aber den Begründungsansät- 
zen kann kein Prinzip entnommen werden, mithilfe der Erschöpfungslehre 
eine marktmäßige Effizienz herbeizuführen. Es muss wohl nicht begründet 
werden, dass sie deswegen nicht beiseitegeschoben werden können, um den 
Erfordernissen der Ökonomik zu genügen. 



Eidenmüller, Effizienz, 450. 

Eidenmüller, Effizienz, 461. 

Eidenmüller, Effizienz, 460. 

Stieper, Schranken des Urheberrechts, 14 ff. 
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2. Legitimation der Erschöpfung im Onlinevertrieb 

Mit dem Urteil des EuGH wurde die lange umstrittene Analogie der Er- 
schöpfung im Onlinebereich zu geltendem Recht. Es ist daher zu prüfen, 
inwieweit die ökonomische Legitimation des Erschöpfungsprinzips auf den 
Onlinevertrieb übertragbar und dem EuGH-Urteil aus ökonomischer Sicht 
zuzustimmen ist. Dafür ist nur zu prüfen, ob sich die Transaktionskostensi- 
tuation des Onlinemarktes grundsätzlich von derjenigen des Ofllinemarktes 
unterscheidet. Von maßgeblicher Bedeutung sind hier erhöhte Kontrollkosten, 
die aus einer erhöhten Missbrauchsgefahr bei unkörperlichen Datenbeständen 

(a) oder der fehlenden Informationsfunktion des körperlichen Datenträgers 

(b) hervorgehen könnten. 

a) Erhöhte Missbrauchsgefahr unkörperlicher Datenbestände 

Einem Sekundärmarkt stehen möglicherweise die Kontrollkosten des Rechts- 
inhabers entgegen, die daraus resultieren, dass er illegale Nutzungen nicht 
schon an einem fehlenden Vertragsverhältnis zum Nutzer erkennen kann.®®^ 
Kontrollkosten fallen jedoch gleichermaßen im Offline- und Onlinehandel 
an. Eine besondere Kontrollkostenintensität des Online-Handels ergäbe sich 
etwa, wenn ein online übertragener Datenbestand leichter zu kopieren wäre 
als der auf einem körperlichen Datenträger enthaltene. In einem solchen könn- 
te die Online-Erschöpfung dazu führen, dass Softwarehersteller von einem 
Onlineverkauf ihrer Produkte gänzlich absehen. Die Erschöpfung hätte dann 
selbst ein Mar kt versagen verursacht. Insofern ist es für das Marktergebnis 
also unerheblich, ob sich ein Softwarehersteller freiwillig dem höheren Risiko 
des Onlinevertriebs aussetzt oder nicht. 

In der juristischen Literatur wurde auf eine derart erhöhte Verletz- 
lichkeit online übermittelter Software hingewiesen.®^^ Für eine ökonomische 
Siehe S. 119 ff. 

Dieser Aspekt wird jedoch in der juristischen Diskussion des Öfteren herangezogen, 
Vgl. Ulmer/ Hoppen, CR 2008, 681, 684; Hantschel, Softwarekauf, 267; Eilmansberger, 
GRUR 2009, 1123, 1126; Seitz, Gebrauchte Software, 167. 

Heydn, Rechtsfragen IT, 210; Schuppert/ Greissinger, CR 2005, 81, 82. 
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Bewertung dieser Kritik ist jedoch eine differenzierte Beurteilung der techni- 
schen Rahmenbedingungen erforderlich. So ist zunächst einzuwenden, dass 
ein digitaler Datenbestand unabhängig vom Speichermedium grundsätzlich 
ohne Qualitätsverlust kopiert werden kann. Die Nutzung eines körperlichen 
Datenträgers ist nämlich überhaupt nur möglich, wenn die auf ihm enthal- 
tenen Daten vollständig lesbar sind. Ein Unterschied bestünde nur, wenn 
in einer Software Kopierschutzmechanismen implementiert werden können, 
die die Existenz eines körperlichen Speichermediums erfordern. Insofern 
ist noch zwischen digitalen Kopierschutzsystemen, die nur in die Software 
selbst integriert sind, und physischen Kopierschutzsystemen, die die Exi- 
stenz des Originaldatenträgers bei Installation bzw. Ausführung erfordern, 
zu unterscheiden. Die zuerst genannten Systeme werden nämlich unabhän- 
gig von der Übertragungsart im Datenbestand selbst implementiert (z.B. 
Verschlüsselungen, die eine Online- Aktivierung oder die Eingabe eines Li- 
zenzschlüssels erfordern). Bei den zuletzt genannten Systemen wird dagegen 
versucht, einen Datenträger herzustellen, der zwar lesbar ist, aber nicht in 
identischer Form z.B. mit CD- bzw. DVD-Brennern hergestellt werden kann. 
Nur hier sind tatsächlich die physischen Eigenschaften eines Datenträgers 
für die Kopierschutzfunktion relevant. Ähnlich wie bei den ausschließlich 
digitalen Kopierschutzsystemen findet jedoch ein Wettlauf zwischen den 
Softwareherstellern und Hackern statt, die versuchen, mit handelsüblichen 
Brennern identische Kopien auch in physischer Form herzustellen. Die Soft- 
warehersteller waren mit diesem Ansatz in Einzelfällen jedoch in der Lage, 
Software über längere Zeit vor dem illegalen Kopieren zu schützen.®®^ Es 
kann aber dennoch festgehalten werden, dass der Datenbestand eines kör- 
perlichen Datenträgers nicht per se sicherer ist als ein online übertragener 
Datenbestand. Vielmehr müssen komplexe Systeme kostspielig entwickelt 
und im Herstellungsprozess implementiert werden. Ob die Kontrollkosten 
des Softwareherstellers im Fall des körperlichen Vertriebs letztlich tatsächlich 

Ein Beispiel ist der Kopierschutz StarForce, der bei der Ausführung einer Software 
prüft, ob die physische Position der Daten einer DVD mit bestimmten Zielwerten 
übereinstimmt. Mit ihm gelang es, ein Computerspiel 422 Tage lang vor Kopien zu 
schützen. Vgl. http://www.gamasutra.com/blogs/ JamesGrimshaw/20101023/88294/ 
(Abruf: 09.11.2012). 
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geringer ausfallen, kann nur durch eine empirische Untersuchung geklärt 
werden. 



b) Fehlende Informationsfunktion eines Datenträgers 



Zu einer Erhöhung der Transaktionskosten führt weiterhin der Wegfall des 
Datenträgers, der beim materiellen Handel eine wichtige Informationsfunkti- 
on erfüllt, auch wenn er im rechtlichen Sinne nicht als Rechtsscheinträger 
fungieren kann. An einem Datenträger sowie an den häufig mit vertriebenen 
Echtheitszertifikaten und sonstigen Dokumenten können sowohl Software- 
hersteller als auch Zweiterwerber ohne größeren Aufwand und mit hoher 
Sicherheit erkennen, ob es sich um eine autorisierte Kopie handelt.®^® Diese 
Einschätzung gilt trotz der stetig verbesserten Optik nicht autorisierter Ko- 
pien und spielt in der Wirtschaft offensichtlich immer noch eine bedeutende 
Rolle.®®® Als Beispiel für diese Aussage dienen die Regeln der Onlinehan- 
delsplattform eBay, die einen Verkauf von Software auf beschreibbaren 
Datenträgern wie CD-Rs und USB-Sticks gänzlich untersagt, auch wenn es 
nicht um urheberrechtswidrig hergestellte Kopien handelt.®®^ Ferner kann 
wohl davon ausgegangen werden, dass die Kontrollfunktion der körperlichen 
Datenträgers kostengünstig ist, da dessen Erkennungsmerkmale bereits im 
normalen Herstellungsprozess entstehen, ohne dass zusätzliche Technologie 
zum Einsatz kommen. Aus Sicht der Transaktionskostenökonomik ist es nicht 
ausreichend, auf die Verfügbarkeit digitaler Technologien hinzuweisen, die 
eine ähnliche Kontrolle ermöglichen.®®® Die deutlich höheren Kosten dieser 

LG München I, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 331; Spindler, 
CR 2008, 69, 72. 

Oswald möchte dagegen wohl keinen Unterschied mehr zwischen Online- und Off- 
linevertrieb machen. Vgl. Oswald^ Online- Vertrieb, 72. Die Annahme zunehmend 
nicht mehr vom Original zu unterscheidender Kopien ist jedoch unrealistisch. CDs 
und DVDs werden mechanisch im Spritzgussverfahren hergestellt und im Siebdruck- 
verfahren beschriftet. Die Beschriftung weist ein leichtes Relief auf. Die Farbe der 
Unterseite ist silber oder gold. Die Unterseite gebrannter Kopien ist dagegen blau, 
lila oder grün und hat abweichende Refiektionseigenschaften. Die Beschriftung erfolgt 
zumeist im Tintenstrahldruck. Gewerbsmäßig hergestellte und kopierte CDs und 
DVDs unterscheiden sich immer noch sowohl optisch als auch haptisch. Vgl. die 
Hinweise der Business Software Alliance in Rau, Cyberpiraterie, 142 f. 
http://pages.ebay.de/help/policies/software.htinl (Abruf: 15.07.2012). 
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Lösungen können nicht von der Hand gewiesen werden. Verglichen mit dem 
oben besprochenen Problem der möglicherweise nicht implementierbaren 
Kopierschutzsysteme, erweist sich das Fehlen der Informationsfunktion des 
Datenträgers als das gewichtigere Problem. So wirkt es sich nicht nur ne- 
gativ auf die Kontrollkostensituation des Softwareherstellers aus, sondern 
erhöht auch die Informationskosten der Nachfrager im Sekundärmarkt. Die 
Nachfrager müssen sich auch im Fall der gesetzlichen Online-Erschöpfung 
davon überzeugen können, dass es sich um eine autorisierte Kopie handelt. 
Ist diese Möglichkeit nicht gegeben, läuft die ökonomische Zielsetzung der 
Erschöpfung ins Leere. 

c) Bewertung 

Während unklar ist, ob das Fehlen von Kopierschutzsystemen, die an den 
Datenträger anknüpfen, zu einer signifikanten Erhöhung der Kontrollkosten 
im Onlinehandel führt, scheint es sich bei der Informationsfunktion des 
Datenträgers zweifelsfrei um eine wichtige Kontrollerleichterung zu handeln. 
Es ist aber fraglich, ob die Rechtsordnung auf diese besondere Kostensitua- 
tion Rücksicht nehmen sollte. Die rechtswissenschaftliche Literatur steht 
dieser Annahme teilweise kritisch gegenüber. So betont etwa Hantschel, es 
sei nicht Aufgabe des Erschöpfungsgrundsatzes, der Softwareindustrie einen 
„Interimsschutz“ für selbst gewählte Vertriebsrisiken zu gewähren.^®® Die 
Rechtsökonomik bejaht dagegen die Frage nach einer Berücksichtigung der 
Kontrollmöglichkeiten des Rechtsinhabers. Dafür spricht bereits der Um- 
stand, dass die Erschöpfung ein Eingriff in ein Handlungsrechtesystem ist, 
das grundsätzlich für effizient gehalten wird. Würden prohibitive Kontrollko- 
sten ignoriert, wäre die Grundfunktion des Urheberrechts gefährdet, genau 
diese Kosten zu senken. Es offenbart sich jedoch ein grundsätzliches Problem 
des rechtsökonomischen Ansatzes. Einerseits sollen Transaktionskosten durch 
die Allokation von Handlungsrechten vermieden werden, andererseits sollen 

So nämlich das Argument des EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 

586, 590 (Rn. 79) - UsedSoft. 

Hantschel, Softwarekauf, 267. 
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Anreize für die Marktteilnehmer entstehen, selbst für die Kostensenkung 
zu sorgen. Eine Beurteilung, ob Transaktionskosten im zeitlichen Verlauf 
eher statisch oder aufgrund des technischen Fortschritts dynamisch sind, ist 
jedoch nahezu unmöglich. Aufgrund dieser Unsicherheiten ist es ratsam, die 
Auswirkungen des EuGH-Urteils nach einiger Zeit zu evaluieren. Dabei wäre 
zu prüfen, ob sich die Softwarehersteller eher aus dem Onlinehandel zurück- 
ziehen, auf alternative Verwertungsmodelle wie SaaS oder die Vermietung 
zurückgreifen oder aber effektive Kontrollmechanismen einsetzen. 

3. Keine Ausweitung der Erschöpfung auf Onlinedienste 

Die Abgrenzung zwischen Waren und Dienstleistungen scheint bei Software 
zunehmend zu verschwimmen. Der Fall Half-Life 2 erweckt den Eindruck, 
ein Hersteller könne seine Software zum Schein mit einer Dienstleistung 
verknüpfen, um das zwingende Erschöpfungsprinzip zu umgehen. Allerdings 
kann nicht bestritten werden, dass Software immer öfter tatsächlich als 
Dienstleistung angeboten wird, z.B. nach dem 5aaS'-Modell. Auf den ersten 
Blick entsteht ein Abgrenzungsproblem zwischen Software als Ware und 
Software als Dienstleistung. Sollte die Erschöpfung gar auf Dienstleistungen 
ausgeweitet werden? 

Die Rechtsökonomik fordert die Einrichtung eines Marktes für Rechts- 
positionen. Diese Forderung ist aber nicht so zu verstehen, dass derjenige, 
der ein Recht ausüben darf, stets befugt sein muss, dieses Recht auch zu über- 
tragen. Vielmehr sollen die Marktteilnehmer autonom darüber entscheiden, 
welche Konfigurationen der Handlungsrechte im Markt gehandelt werden. 
Die Inhaltsfreiheit der Verträge ist für die Rechtsökonomik eine Kernvoraus- 
setzung für effiziente Märkte.®®^ Das Erschöpfungsprinzip ist diesbezüglich 
eine erzwungene Standardisierung der Verkauf skonüguratioii bei urheber- 
rechtlichen Werken. Es handelt sich also keineswegs um einen ökonomischen 
Rechtsanspruch, sondern um eine Ausnahme von der grundsätzlichen Inhalts- 

Eidenmüller, Effizienz, 63. 

Schäfer/ Ott, Ökonomische Analyse, 423. 
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freiheit ökonomischer Transaktionen. Eine Ausnahme wie die Erschöpfung 
darf nicht ohne Weiteres auf andere Transaktionen ausgeweitet werden. 

Eine Ausweitung der Erschöpfung auf Dienstleistungsverträge ist jedoch 
durch die ökonomische Legitimation des Erschöpfungsprinzips bei Software 
nicht gedeckt. Die Transaktionskostensituation bei Dienstleistungen ist mit 
derjenigen bei Verkäufen nicht vergleichbar. So fallen beispielsweise die Kon- 
trollkosten des Dienstleisters deutlich niedriger aus, da er seine Leistungen 
direkt erbringt und sie im Fall von Vertragsverstößen einstellen kann. Der 
von ihm geschaffene Nutzen ist nicht in einem Datenbestand verkörpert, der 
eigenständig nutzbar ist und vervielfältigt werden kann. Ferner entfallen 
die Schwierigkeiten des Nachfragers, seine Nutzenziehung hinsichtlich eines 
Gutes langfristig bewerten zu müssen, da Dienstleistungen normalerweise 
kontinuierlich erbracht und vergütet werden. Zu Locfc-m-Effekten, die den 
Wettbewerb behindern können, kommt es bei 5'aaS'- Angeboten nicht aufgrund 
des gebundenen Kapitals, sondern wegen der beim Anbieter gespeicherten 
Unternehmensdaten. Diesem Problem ist mit dem Erschöpfungsprinzip 
aber nicht beizukommen und erfordert möglicherweise andere gesetzliche 
Regelungen. 

4-. Durchbrechung technischer Sehutzmaßnahmen 

Probleme ergeben sich vielmehr aus der Tatsache, dass nicht jeder internet- 
gestützte Herstellerkontakt einer Software einer Dienstleistung gleichkommt. 
Bei diesen Kontaktaufnahmen kann es sich auch um einen DRM-Schutz 
einer ansonsten völlig eigenständig nutzbaren Software handeln, deren Da- 
tenbestand online übermittelt wird. Laufen solche Kontrollmaßnahmen dem 
Erschöpfungsprinzip zuwider, sind dessen ökonomische Zielsetzungen gefähr- 
det. Der Softwarehersteller könnte nämlich von urheberrechtlichen Privilegien 
einseitig Gebrauch machen, ohne Beschränkungen zu beachten, die der Wohl- 
fahrtsoptimierung dienen. 

Das grundsätzliche Spannungsverhältnis zwischen technischen Schutzsy- 



562 Ygj Armbrust etal., Commun. ACM 53-4 (2010), 50, 54 f. 
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Sternen und den Schrankenregelungen des Urheberrechts hat der Gesetzgeber 
erkannt und in § 95b UrhG geregelt. Die Besonderheit dieser Regelung ist, 
dass die in dem Paragrafen gelisteten Schrankenbestimmungen, die bestimm- 
te Verwertungshandlungen lediglich legitimieren, nunmehr um zivilrechtliche 
Ansprüche erweitert werden.®®^ Rechtsinhaber, die technische Schutzmaß- 
nahmen einsetzen, werden verpflichtet, Mittel zur Verfügung zu stellen, die 
der Begünstigte einer Schrankenbestimmung benötigt, um von ihr Gebrauch 
zu machen. Allerdings begründet § 95b UrhG kein Selbsthilferecht.®®^ Es 
handelt sich im Kern um ein eher schwaches Korrektiv zum § 95a UrhG, der 
die Umgehung technischer Schutzmaßnahmen verbietet. Ohnehin sind die 
Bestimmungen des § 95b UrhG auf Software nicht anzuwenden. Zudem 
wird das Erschöpfungsprinzip nicht in der Liste der durchzusetzenden Schran- 
kenbestimmungen des § 95b Abs. 1 UrhG geführt. Lediglich das Recht des 
§ 69d Abs. 2 UrhG, eine Sicherungskopie anzufertigen, kann möglicherweise 
einen Anspruch auf eine legale Umgehung technischer Schutzmaßnahmen be- 
gründen.®®® An einer solchen Sicherungskopie tritt jedoch keine Erschöpfung 
ein.®®^ Sie steht dem Sekundärmarkt nicht zur Verfügung. 

Eine gesetzliche Durchsetzung der Erschöpfung gegenüber technischen 
Schutzmaßnahmen erscheint bei Software sinnvoll. Anders als in § 95b UrhG 
müssten jedoch notwendige Umgehungsmaßnahmen des Erst- oder Zwei- 
terwerbers legalisiert werden. Anderenfalls bestünde das Risiko, dass der 
Hersteller die Wahrnehmung der in der Regelung verkörperten Ansprüche 
erschwert, sodass hohe Transaktionskosten anfallen und die oftmals gerin- 
gen Kooperationsgewinne des Sekundärmarktes aufzehren. Zwar ist auch 
die Umgehung technischer Schutzmaßnahmen mit Kosten für Erst- bzw. 
Zweiterwerber verbunden, es bestünde aber ein gewichtiger Anreiz für den 
Softwarehersteller, seine Schutzmaßnahmen in einer Art und Weise zu ge- 
stalten, dass der Sekundärmarkt nicht behindert wird. Die Investition in 

Spindler in: Spindler/ Schuster, Elektr. Medien, UrhG § 95b, Rn. 1. 

564 Dj-gigj. in; Dreier/ Schulze, UrhG, § 95b Rn. 2. 

565 Siehe § 69a Abs. 5 UrhG. 

566 Dreier in: Dreier/ Schulze, UrhG, § 69 d Rn. 19. 

567 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Kap. Urheberrecht, 

Rn. 67. 
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DRM-Systeme wird nämlich durch legale Umgehungsaktivitäten als Ganzes 
gefährdet. Zur Umgehung von Schutzmaßnahmen müsste beispielsweise die 
Verschlüsselungstechnik der Software vollständig ausgehebelt werden. Im 
Anschluss wäre nicht nur ein legaler Sekundärmarkt möglich, es erhöht sich 
auch das Risiko rechtswidriger Aktivitäten, die mit dem Fall der eingesetzten 
Schutztechnologie möglich würden. 

Ein Abgrenzungsproblem von Waren und Dienstleistungen besteht in 
diesem Kontext nicht. Wird nämlich eine Software durch Entfernen einer 
technischen Schutzmaßnahme eigenständig nutzbar, so kann es sich wohl 
nicht um eine Dienstleistung handeln. 

III. Stellungnahme 

Die deutsche Rechtslage hinsichtlich des Handels mit heruntergeladener 
Software ist trotz des EwGH-Urteils nicht vollständig geklärt. Offene Fragen 
bestehen vor allem im Bereich der Volumen- und Client-Server-Lizenzen, 
zu denen das Gericht nicht differenziert Stellung genommen hat. Die Kom- 
plexität der Rechtslage ist auf das an körperlichen Vervielfältigungsstücken 
ausgerichtete System der Verwertungsrechte zurückzuführen.®®® Im Fall 
unkörperlicher Software lassen sich aber legitime Verbreitungs- und Nut- 
zungshandlungen der Erst- und Zweiterwerber nicht mehr hinreichend klar 
von solchen Verwertungshandlungen abgrenzen, die den Vergütungsmodellen 
der Softwarehersteller zuwiderlaufen. Es ist der Rechtsprechung bisher nicht 
gelungen, diese Widersprüche überzeugend aufzulösen. Erschwerend wirkt 
sich das grundsätzliche juristische Verständnis der Schrankenbestimmun- 
gen des Urheberrechts aus. Als Ausnahmevorschriften sind sie so restriktiv 
auszulegen, dass eine wirtschaftliche Beeinträchtigung des Rechtsinhabers 
unbedingt vermieden wird.®^® Die Rechtsökonomik spricht sich dagegen 

Ähnlich hatte der EuGH auch bezüglich Wartungsverträgen argumentiert. Zwar 
erschöpfe sich der Wartungsvertrag selbst nicht, die Erschöpfungswirkung tritt 
jedoch dennoch hinsichtlich der durch die Wartung verbesserte Softwarekopie ein. 
Vgl. EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, Rn. 67 - UsedSoft. 

569 Ygj Hoeren, CR 1996, 517, 519. 
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aufgrund der hohen Transaktionskosten, die im Zusammenhang mit Imma- 
terialgütern auftreten, grundsätzlich für umfassende Ausnahmeregelungen 
aus.®^^ Im Zweifel seien nicht die Interessen von Urheber und Ersterwerber 
entscheidend, sondern die Nettowohlfahrtsauswirkungen der Rechtsregel. 
Damit existiert hinsichtlich der Grundkonzeption des Urheberrechts ein 
bedeutender Widerspruch zwischen juristischer und ökonomischer Theorie. 

Wie sich spätestens am H al f - Lif e- 2 -Uvteil des BGH zeigt, ist das in der 
Rechtswissenschaft bislang vorherrschende Verständnis des Erschöpfungsprin- 
zips so eng gefasst, dass es den entwickelten Forderungen der Rechtsökonomik 
nicht nachkommt. Es basiert nach heute herrschender Auffassung vornehm- 
lich auf der Verkehrssicherungstheorie. Die Anknüpfung an das körperliche 
Vervielfältigungsstück ist möglicherweise ein Erbe des historischen Verständ- 
nisses eines Ausgleichs zwischen Sacheigentum und Urheberrecht.®^^ Bis zum 
Aufkommen des Onlinevertriebs bestand in dieser Anknüpfung rein zufällig 
auch eine praktikable Abgrenzung von Ware und Dienstleistung, die nun 
nicht mehr gilt. Um den Anforderungen des Marktes zu genügen, sind nun 
stattdessen die ökonomischen Eigenschaften der Markttransaktion in den 
Mittelpunkt zu stellen. Dabei kommt es darauf an, ob die Transaktion eine 
dauerhafte eigenständige Nutzungsmöglichkeit zum Gegenstand hat oder ob 
kontinuierliche abhängige Nutzenströme realisiert werden, wie dies etwa beim 
SaaS-Modell der Fall ist. Nur im erstgenannten Fall entsteht eine wirtschaftli- 
che Ressource, die dem Sekundärmarkt zur Verfügung stehen muss. Preis und 
Zahlungsmodell sind dabei die wichtigsten Anhaltspunkte, um die infrage 
stehende Transaktion zu typifizieren. In diesem Sinne ist es zu begrüßen, 
dass der EuGH die wirtschaftliche Bedeutung der Erschöpfung herausstellt 
und den Verkauf in den Mittelpunkt seines Erschöpfungsverständnisses 

BGH, Urt. V. 27.1.2005, Az. I ZR 119/02, GRUR 2005, 670, 671 - WirtschaftsWoche; 

BGH, Urt. V. 4.5.2000, Az. I ZR 256/97, GRUR 2001, 51, 52 - Parfumflakon; BGH, 

Urt. V. 24.1.2002, Az. I ZR 102/99, GRUR 2002, 605 - Verhüllter Reichstag; BGH, 

Urt. V. 11.7.2002, Az. I ZR 255/00, GRUR 2002, 963 - Elektronischer Pressespiegel. 

Landes! Posner, Economic Stmcture, 18-19. 

Berger, GRUR 2002, 198, 199; Niethammer, Erschöpfungsgrundsatz, 48. 

RG, Urt. V. 16.6.1906, Rep. I. 5/06, RGZ 63, 394, 398 - Koenigs Kursbuch; BGH, 

Urt. V. 12.2.1952, Az. I ZR 115/51, NJW 1952, 662, 663 - Parkstrasse. 
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rückt. Eine Erschöpfung tritt danach vor allem ein, wenn ein Nutzungsrecht 
unbefristet und gegen Zahlung eines einmaligen Entgeltes gewährt wird. 
Dies kann zwar auch als Einschränkung verstanden werden, sie dürfte 
jedoch kaum Auswirkungen auf den Sekundärmarkt für Software haben. Eine 
Befristung der Nutzung oder ein ungewöhnliches Zahlungsmodell dürften 
für die Nachfrager im Markt eine ausgesprochene Signal Wirkung entfalten, 
die zu einer signifikant verringerten Zahlungsbereitschaft führen. Zudem 
ist der Verkauf nicht zuletzt deswegen das präferierte Geschäftsmodell der 
Softwarehersteller, da es eine geringe Komplexität aufweist. So muss der Her- 
steller weder die Nutzungsdauer seiner Kunden noch den Eingang mehrerer 
Zahlungen kontrollieren. Es ist nicht damit zu rechnen, dass die Maßgaben 
des EuGH dazu führen, dass die Anbieter von Software zu Geschäftsmodellen 
wechseln, die zwar wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommen, sich aber 
nicht unter dem Verkaufsbegriff subsumieren lassen. 

Der Einwand erhöhter Kontrollkosten im Onlinevertrieb lässt sich auf 
Basis rechtsökonomischer Theorie nicht ohne Weiteres von der Hand weisen. 
Das Grundvertrauen der Rechtsökonomik in den Markt darf nicht dazu 
verleiten, über diesen Aspekt einfach hinwegzusehen. Rechtsökonomen haben 
betont, dass auffallend viele Regelungen im Zivilrecht bereits den Eorderun- 
gen der Rechtsökonomik entsprechen.®^® Nimmt man einmal an, dass sich 
einem solch evolutionär-effizienten Zivilrecht effiziente Strukturen entlehnen 
lassen, so wäre festzustellen, dass es den Verkehrsschutz von bloßen Rechten, 
also unkörperlichen Gütern, regelmäßig mit Verkörperungen dieser Rechte 
oder Registern verknüpft. Das Urheberrecht ist zwar kein Registerrecht 
und es existiert auch kein staatliches Register für Softwarenutzungsrechte, es 

Heydn, MMR 2012, 591, 591. 

Bei der Nutzungsdauer und dem Zahlungsmodell handelt es sich zudem auch um 
wesentliche Vertragsbedingungen, die bei einem Verkauf nicht in den AGB des 
Händlers bzw. Softwareherstellers verankert werden können. 

Ott, Allokationseffizienz, 28; Schäfer, KritV 1992, 374, 379 f.; kritisch dazu Eiden- 
müller, Effizienz, 461 ff. 

Diese Auffassung wird mit abweichender Schlussfolgerung auch in der juristischen 
Literatur geteilt. Vgl. Spindler, CR 2008, 69, 74; Hantschel, Softwarekauf, 259. 
Beispielsweise ist der gutgläubige Erwerb von GmbH- Anteilen, die im Handelsregister 
geführt werden, und Forderungen, die urkundlich belegt sind, möglich. 
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wäre jedoch möglich, die Stellung privater Register und sonstiger Kontroll- 
methoden zu stärken. So könnte ein Zweiterwerber, der sich beim Erwerb 
auf die Erschöpfung beruft, dazu verpflichtet werden, einem elektronischen 
Register des Rechtsinhabers zu melden, dass er eine Software übernommen 
hat.^^® Die Meldekosten des Zweiterwerbers dürften dabei zu vernachlässigen 
sein. Wie das Beispiel Steam zeigt, verfügen Hersteller, die Software online 
vertreiben, häufig schon über entsprechende Onlineportale, die nur um ent- 
sprechende Funktionen erweitert werden müssten. Eine gesetzliche Pflicht, 
derartige Register zu entwickeln, ist jedoch abzulehnen. Softwarehersteller 
sollten in der Lage sein, den Nutzen der verbesserten Kontrolle gegenüber 
den Entwicklungskosten solcher Portale abzuwägen. Es existieren jedoch 
zusätzliche Anreize, weil etwa Informationen über Nutzungsdauer und Zwei- 
terwerbsquote verfügbar werden. Zudem bietet sich die Möglichkeit, dem 
Zweiterwerber - sofern dieser zustimmt - Zusatzleistungen wie Wartungs- 
und Supportverträge anzubieten. 



Eine kaufvertraglich verankerte Informationspflicht des Ersterwerbers wird bereits 
de lege lata für zulässig gehalten. Vgl. Griitzmacher , CR 2007, 549, 554. 
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Möchte ein Unternehmen eine Software auf mehreren Arbeitsplätzen nut- 
zen, so ist es aus technischer Sicht nicht mehr notwendig, dass für jeden 
Arbeitsplatz ein Datenträger geliefert wird bzw. ein Datenbestand herunter- 
geladen werden muss. Die digitale Natur der Software ermöglicht es, einen 
Datenbestand beliebig zu vervielfältigen oder denselben Datenbestand über 
ein Netzwerk an mehreren Arbeitsplätzen zu nutzen. Der technischen und 
vertraglichen Ausgestaltung sind dabei keine Grenzen gesetzt. So kann bei- 
spielsweise eine körperliche oder unkörperliche Masterkopie zur Verfügung 
gestellt werden, die das Unternehmen als Vervielfältigungsvorlage für die 
einzelnen Arbeitsplatzrechner nutzt. Man spricht in diesem Fall von Vo- 
lumenlizenzen oder Lizenzpaketen. Eine andere Möglichkeit besteht darin, 
dass die Software auf einem Server im Unternehmen installiert wird, auf 
den die Arbeitsplatzcomputer zugreifen und die Software von dort aus zur 
Ausführung in den Arbeitsspeicher laden können. Diese Möglichkeit, bei 
der ein Server quasi als gemeinsamer Installationsort genutzt wird, wird als 
Client- Server- Nutzung oder Multirechnersystem bezeichnet. Zuletzt kann die 
Software auch auf einem Server installiert und ausgeführt, also nur in den 
Arbeitsspeicher des Servers geladen werden. Dies betrifft sowohl die histori- 
sche Terminalnutzung bei Großrechnersystemen (auch Mainframe-Systeme) 
und SaaS- Angeboten. Die Arbeitsplatzrechner sind dann nur noch grafische 
„Fernbedienungen“, ohne dass deren Rechenleistung zum Tragen kommt. 
Auch vertraglich gibt es eine Vielzahl von Gestaltungsmöglichkeiten. So kön- 
nen erlaubte Nutzerzahlen genau angegeben oder als Höchstgrenze definiert 
werden. Bei Unternehmens- bzw. Konzernlizenzen wird das Unternehmen 
berechtigt, die Software organisationsweit beliebig oft einzusetzen. 

Aufgrund der vielfältigen technischen und vertraglichen Gestaltungs- 
möglichkeiten ist es erforderlich, eine Einschränkung hinsichtlich des unter- 

J. Becher, Der Sekundärmarkt für Software, Ökonomische Analyse des Rechts, 

DOI 10.1 007/978-3-658-08849- 1_9, © Springer Fachmedien Wiesbaden 20 1 5 



204 



§ 9 Der Handel mit Volumenlizenzen 



suchten Sachverhalts vorzunehmen. In diesem Kapitel soll daher nur auf 
Volumenlizenzen mit einer bestimmten Anzahl erlaubter Installationen einge- 
gangen werden. Gemeint sind also Fälle, bei denen die Software zur Nutzung 
auf jedem Arbeitsplatzcomputer installiert werden muss und anschließend ei- 
genständig, also auch ohne ein Netzwerk oder das Internet, nutzbar ist. Diese 
Einschränkung lässt sich auf zweierlei Weise begründen: Zum einen liegt der 
Schwerpunkt dieser Ausarbeitung auf der Untersuchung des Erschöpfungs- 
prinzips. Nur bei der Volumenlizenz existieren abgrenzbare Datenbestände, 
für die eine Erschöpfung eintreten könnte. Die anderen Geschäftsmodelle 
betreffen vorwiegend abstrakte Nutzungsrechte, deren Übertragbarkeit sich 
eher aus dem (Urheber-)Vertragsrecht als aus den Urheberrechtsschranken 
ergibt. Zum anderen büßen die anderen Modelle zunehmend technische und 
wirtschaftliche Relevanz zugunsten des Gloud Gomputings ein.^^® Die Erage 
nach einem Sekundärmarkt stellt sich bei den leasing- und mietähnlichen 
Gloud Computing- bzw. SaaS-Modellen aber nicht mehr. 

Im Folgenden sollen nur die rechtliche Situation bei Volumenlizenzen 
und deren Aufspaltung zum Zweck der sekundären Vermarktung geklärt 
werden (L). Die anschließende ökonomische Analyse (II.) wird jedoch auch 
auf allgemeine ökonomische Aspekte eingehen, die letztlich auch auf andere 
Fälle übertragen werden können. 

I. Rechtslage 

1. Unmittelbare Anwendung der Erschöpfung bei Volumenlizenzen 

Fraglich ist zunächst, ob eine Volumenlizenz verkauft werden darf, ohne 
dass es zu einer Aufspaltung der Nutzungsrechte kommt. In diesem Fall 
würden alle Installationen der Software im veräußernden Unternehmen ge- 
löscht und die Masterdatenträger dem Zweiterwerber übergeben, der die 

So gilt die Terminalnutzung schon seit Längerem als antiquiert. Daneben verliert 
die Client-Server-Nutzung im Unternehmen an Bedeutung, da die Unternehmen 
den Serverbetrieb zunehmend an spezialisierte Rechenzentren abtreten, die eine 
lastabhängige Skalierung der Rechenkapazitäten gewährleisten können. 
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Software seinerseits im Rahmen der vertraglich bestimmten Nutzerzahl auf 
den Arbeitsplatzrechnern in seinem Unternehmen installiert. In einem ersten 
Schritt soll eine Verbreitungshandlung stattfinden, nämlich die Übergabe des 
Masterdatenträgers. Dafür müsste sich das Verbreitungsrecht an diesem Da- 
tenträger im Sinne von § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG erschöpft haben. Im zweiten 
Schritt erfolgen mehrere Installationsvorgänge durch den Zweiterwerber, bei 
denen es sich um Vervielfältigungshandlungen handelt. Auch kommt es bei 
der Ausführung der Software zum Laden des installierten Datenbestandes in 
den Arbeitsspeicher, was ebenfalls unter dem Vervielfältigungsbegriff nach 
§ 69c Nr. 1 UrhG zu subsumieren ist. Diese Vervielfältigungen müssten dem 
Zweiterwerber im Rahmen der gesetzlichen Lizenz nach § 69d Abs. 1 UrhG 
gestattet sein. 

Als unbestritten galt zunächst nur der Eintritt der Erschöpfungswirkung 
hinsichtlich eines körperlichen Masterdatenträgers, für den die gleichen 
Maßgaben wie bei der Einzelplatzlizenz gelten. Diskutiert wurde jedoch, ob 
§ 69d Abs. 1 UrhG die Vervielfältigung zum Zweck der Installation und Aus- 
führung auf mehreren Arbeitsplatzrechnern erlaubt. Inzwischen kann jedoch 
es als unstrittig gelten, dass die „bestimmungsgemäße Benutzung“ im Geset- 
zeswortlaut bei einem Masterdatenträger die Vervielfältigung auf der vom 
Rechtsinhaber vorgesehenen Zahl von Computern einschließt. Unproble- 
matisch ist also der Verkauf einer vollständigen Volumenlizenz einschließlich 
des körperlichen Masterdatenträgers, den der Ersterwerber vom Softwareher- 
steller erhalten hat. Die abweichende Situation bei einer heruntergeladenen 
Masterkopie verhält sich letztlich analog zur Online-Erschöpfung.^®^ Vor dem 
Hintergrund des EuGH-Urteils dürfte die Übertragungsart der Masterkopie 
nun wohl keinen Unterschied mehr machen, sofern der Ersterwerber sie im 
Rahmen des Verkaufs löscht. 



580 Qfützmacher , CR 2007, 549, 549; Bräutigam/ Sosna, jurisPR-ITR 2006. 
Grützmacher , ZUM 2006, 302, 303; Huppertz, CR 2006, 145, 147. 

Vgl. S. 175 ff. 
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2. Analoge Anwendung der Erschöpfung bei der Aufspaltung von Volumen- 
lizenzen 

Das eigentliche Problem der Volumenlizenzen tritt erst ein, wenn nicht 
das komplette Lizenzpaket verkauft wird, sondern nur ein Teil der darin 
enthaltenen Lizenzen. In diesen Fällen verbleibt die Masterkopie, an der die 
Erschöpfung eingetreten ist, beim Ersterwerber. Es werden beim Verkauf also 
entweder nur die bloßen Nutzungsrechte an den Zweiterwerber übertragen 
oder der Ersterwerber übergibt selbst hergestellte Vervielfältigungsstücke. Da 
die Masterkopie jedoch beim Ersterwerber verbleibt, müsste die Erschöpfung 
auch hinsichtlich der vom Ersterwerber hergestellten Vervielfältigungsstücke 
oder der bloßen Nutzungsrechte eingetreten sein.®®^ Diesbezüglich gilt es als 
unbestritten, dass eine unmittelbare Anwendung oder erweiterte Auslegung 
des Erschöpfungsprinzips nicht in Betracht kommt. Keinesfalls kann es sich 
bei einem unkörperlichen Recht um ein Vervielfältigungsstück handeln.®®® 
Zudem tritt die unmittelbare Erschöpfung auch nicht an Datenträgern ein, 
die der Ersterwerber mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt hat.®®® 

In der Rechtsprechung kommt letztlich nur die analoge Erschöpfung 
in Betracht, die sowohl das Vorhegen einer planwidrigen Regelungslücke (a) 
als auch einer vergleichbaren Interessenlage (b) erfordert. Ist der Zweiter- 
werber noch nicht im Besitz des Softwaredatenbestands, so müsste er ferner 
berechtigt sein, selbst eine solche Kopie herzustellen (c). 



a ) Planwidrige Regelungslücke 

Für die Gegner der Analogie fehlt im Gesetz bereits die erforderliche Re- 
gelungslücke. So sei in § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG ausdrücklich von einem 



Bröckers, MMR 2011, 18, 19. 

584 Bröckers, MMR 2011, 18, 19; Bröckers, Second Hand-Software, 113; Seitz, Gebrauchte 
Software, 242. 

Heerma in: Wandtke/ Bullinger, UrhR, § 17 Rn. 16; Schulze in: Dreier/ Schulze^ 
UrhG, § 17 Rn. 28. 

586 OLG Düsseldorf, Urt. v. 29.6.2009, Az. 20 U 247/08, GRUR-RR 2010, 4 - Vorin- 
stallierte Software. 
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„Vervielfältigungsstück“ die Rede. Im Fall der Aufspaltung von Volumenlizen- 
zen handelte es sich aber nicht um Vervielfältigungsstücke, sondern vielmehr 
um die Übertragung von „Vervielfältigungsrechten“. Die Übertragung 
bloßer Nutzungsrechte regelten bereits die §§ 31, 34 ürhG und unterstellten 
derartige Übertragungen zweifelsfrei der Zustimmung des Rechtsinhabers.®®® 
Eine Regelungslücke sieht dagegen etwa das LG Hamburg. Es ließen sich 
keine Anzeichen dafür finden, dass dem Gesetzgeber nicht bewusst war, 
dass der Handel mit Nutzungsrechten den Handel mit Vervielfältigungs- 
stücken teilweise ersetzen könnte.®®® So ließe sich dem Erwägungsgrund 
29 der InfoSoc-RL beispielsweise nur entnehmen, dass die Erschöpfung bei 
Dienstleistungen und Onlinediensten nicht infrage komme.®®® 



b) Vergleichbare Interessenlage 

Eine vergleichbare Interessenlage wäre gegeben, wenn die im Erschöpfungs- 
prinzip verkörperte Abwägung zwischen den Interessen von Rechtsinhaber, 
Rezipient und Allgemeinheit auch in Hinblick auf die aus einer Volumenli- 
zenz abgespaltenen Nutzungsrechte zutreffend erscheint.®®^ Die in diesem 
Kontext diskutierten drei Themengebiete spiegeln letztlich die Situation bei 
der Online-Erschöpfung wider:®®® 



• Vergütungsinteressen des Rechtsinhabers. Kern des Arguments sind die 
im Rahmen von Volumenlizenzen gewährten Rabatte und Vergünsti- 
gungen. Enthält eine Volumenlizenz eine große Anzahl an Nutzungs- 
berechtigungen, verringern sich die Kosten je Nutzungsmöglichkeit 
teils drastisch. Könnten Nutzungsberechtigungen nun einzeln abge- 
spalten und zum Preis einer Einzellizenz werden, wären die Preise des 
Herstellers für Einzelplatzlizenzen unter Umständen im Markt nicht 



Haines/ Scholz, CR 2006, 161, 163. 

5®® LG München, Urt. v. 15.3.2007, Az. 7 O 7061/06, MMR 2007, 328, 331. 
5®s LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 829.. 

LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 828 f. 
591 Bröckers, Second Hand-Software, 123. 

Siehe S. 177 ff. 
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mehr durchsetzbar. Oder aber, es würden hohe Gewinne generiert, 
an denen der Rechtsinhaber nicht angemessen partizipiert.®®^ Dieser 
Argumentation wird entgegengehalten, dass letztlich eine funktiona- 
le Äquivalenz zwischen einer Masterkopie und einer der Nutzerzahl 
entsprechenden Anzahl körperlicher Datenträger besteht. Es dürfe 
keinen Unterschied machen, ob diese tatsächlich geliefert wurden oder 
nicht.®®® Sinn und Zweck des Urheberrechts bestehe nur darin, eine an- 
gemessene Vergütung zu ermöglichen, und nicht, ein differenzierendes 
Preissystem durchzusetzen.®®® 

• Verkehrsfähigkeit. Diskutiert wird, ob hinsichtlich der abgespaltenen 
Nutzungsrechte, für die kein körperlicher Datenträger geliefert wurde, 
das Interesse des Rechtsverkehrs an der Erhaltung der Verkehrsfähig- 
keit dieser Nutzungsrechte besteht. Die befürwortende Ansicht betont 
erneut, dass die Lieferung einer Masterkopie zur Durchführung ei- 
ner Mehrzahl von Installationen nur aus Gründen der Praktikabilität 
erfolgt.®®^ Da jedes Nutzungsrecht den Ersterwerber zu einer tatsäch- 
lichen Nutzung befähige, sei die Verkehrsfähigkeit für jedes einzelne 
dieser Nutzungsrechte herbeizuführen.®®® Die überzeugendere Gegen- 
auffassung bezieht sich verstärkt auf den Wortlaut des § 69c Nr. 3 
Satz 2 UrhG. Die Erschöpfung käme nur für Vervielfältigungsstücke 
zum Tragen, die auf dem Weg der Veräußerung in Verkehr gelangt sind. 
Dieser Zustand sei bei Vervielfältigungsstücken, die der Ersterwerber 

Heydn in: Kilian/ Heussen, Computerrecht, Vermarktung von Gebrauchtsoftware, 
Rn. 77. 

Haines/ Scholz, CR 2006, 161, 163. 

lg Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 828; Brackers, 
Second Hand-Software, 109. 

Grützmacher , ZUM 2006, 302, 303; Bräutigam/ Sosna^ jurisPR-ITR 2006. Ähnlich 
hatte sich der BGH schon in der OEM-Entscheidung geäußert: „[Das Interesse des 
Rechtsinhabers] , gegenüber zwei verschiedenen Käufergruppen unterschiedliche Preise 
für dieselbe Ware zu fordern und dies mit Hilfe des Urheberrechts durchzusetzen, 
erscheint nicht ohne weiteres schützenswert.“, BGH, Urt. v. 6.7.2000, Az. I ZR 
244/97, GRUR 2001, 153, 155 - OEM- Version. 

LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 828. 

LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343^6, MMR 2006, 827, 828; LG 
München I, Urt. v. 28.11.2007, Az. 30 O 8684/07, MMR 2008, 563, 565; Huppertz, 
CR 2008, 416, 418. 
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selbst hergestellt hat, nicht gegeben. 

• Klarheit und Übersichtlichkeit der Rechtsverhältnisse. Wie schon bei 
der Online-Erschöpfung wird argumentiert, dass die Erschöpfung an 
nicht körperlichen Datenbeständen mit einer erhöhten Missbrauchsge- 
fahr einhergehe. So könne der Softwarehersteller insbesondere bei Vo- 
lumenlizenzen kaum noch überblicken, welches Unternehmen wie viele 
Nutzungsrechte besitzt. Da ein gutgläubiger Erwerb von Nutzungs- 
rechten ausgeschlossen ist, wäre diese Übersicht ansonsten gegeben. 
Demgegenüber wird eingewandt, dass es gerade Sinn und Zweck der 
Erschöpfung sei, dem Rechtsinhaber Kontrollmöglichkeiten zu entzie- 
hen. Zudem könne der Hersteller für jedes Nutzungsrecht einen 
Datenträger liefern, wenn ihm der von den Gebrauchthändlern geliefer- 
ten Notartestaten ausgehenden Rückschlüsse auf die Recht mäßigkeit 
der Kopien nicht genügen sollten.®^^ 

Erneut ist eine wertende Entscheidung darüber zu treffen, ob die Sach- 
verhalte in den relevanten Aspekten ähnlich sind und eine Analogie begrün- 
den können. Der Belohnungstheorie, die den Rechtsinhaber angemessen 
vergüten möchte, lässt sich nicht entnehmen, ob degressive Preismodelle 
bei Volumenlizenzen zu einer lediglich angemessenen oder unangemessenen 
exzessiven Vergütung führen. Ein Schutzbedürfnis des Verkehrs im Sinne 
der Verkehrssicherungstheorie lässt sich in Hinblick auf einzelne Nutzungs- 
rechte nicht erkennen. Freilich mögen sie, äquivalent zu einzeln gelieferten 
Datenträgern, eigenständige Nutzungen ermöglichen. Der Verkehr nimmt 
bloße Rechte jedoch nicht als Waren wahr, die annähernd unproblematisch 
gehandelt werden können. Insgesamt lässt sich aus den historischen Be- 

599 Bräutigam/ So sna, jurisPR-ITR 2006; Dieselhorst, CR 2007, 361, 362; Haines/ Scholz, 

CR 2006, 161, 163. 

LG Mannheim, Urt. v. 22.12.2009, Az. 2 O 37/09, CR 2010, 159, 163; Dieselhorst, 

CR 2007, 361, 362; Haines/ Scholz^ CR 2006, 161, 163; Schuppert/ Greissinger, CR 

2005, 81, 85. 

Dieselhorst, CR 2007, 361, 362. 

Bröckers, Second Hand-Software, 144 f. 

®03 Grützmacher, ZUM 2006, 302, 305. 

Vgl. S. 180. 
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gründungsansätzen des Erschöpfimgsprinzips, das lediglich eine Ausnahme 
zu der ansonsten vollumfänglichen Beteiligung des Rechtsinhabers an der 
Verwertung seines Werkes darstellt, keine ausreichende Begründung einer 
Analogie ableiten. 



c) Vervielfältigung zum Zweck der Abspaltung 

Selbst wenn der Eintritt der Erschöpfung nach § 69c Nr. 3 Satz 2 (analog) 
UrhG bejaht wird, müsste der Zweiterwerber, sofern er nicht im Besitz einer 
eigenen Masterkopie ist, noch an den Softwaredatenbestand gelangen, um 
die erworbenen Nutzungsrechte auch tatsächlich ausüben zu können. Die 
diesbezüglich diskutierten Ansätze entsprechen letztlich denjenigen, die bei 
der Online-Erschöpfung eine entsprechende Berechtigung zur Vervielfältigung 
bewirken sollten.®'^® Nach dem Urteil des EuGH kann jedoch eigentlich kein 
vernünftiger Zweifel daran bestehen, dass sich eine solche Berechtigung auf 
dem Weg der richtlinienkonformen Auslegung aus § 69d Abs. 1 UrhG und 
Art. 5 Abs. 1 Software- RL ergibt. So hatte das Gericht sowohl das Herunter- 
laden der Software von der Website des Herstellers als auch die Installation 
auf dem Computer des Zweiterwerbers im Rahmen dieser Vorschrift für 
zulässig erachtet. Fraglich wäre bei der Volumenlizenz nur, ob sich diese 
Berechtigung bei Volumenlizenzen auf die Zahl der Nutzungsberechtigungen 
multipliziert. Dies galt aber schon bei der Rechtslage des Wiederverkaufs von 
Volumenlizenzen im Ganzen als unproblematisch.®*^^ Die Erschöpfung müsste 
zunächst jedoch hinsichtlich aufgespaltener Volumenlizenzen überhaupt erst 
eintreten, um eine entsprechende Berechtigung des Zweit er werbers zu be- 
gründen. Eine dahingehende Aussage lässt sich jedoch aus dem EuGH-Viteil 
nicht zweifelsfrei entnehmen.®®® 



Siehe S. 181 ff. 

EuGH, Urt. V. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, 590 - UsedSoft. 

607 Siehe S. 205. 

608 Siehe S. 211 f. 
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3. Kurzübersicht zur deutschen Rechtsprechung 

In der Rechtsprechung ist das Problem der aufgespaltenen Volumenlizenzen 
häufig mit dem der Online-Erschöpfung eng verbunden. Ein höchstrichterli- 
ches Urteil das sich konkret auf die Möglichkeit der Aufspaltung bezieht, ist 
dabei noch nicht ergangen. Der Handel mit abgespaltenen Nutzungsrechten 
stützt sich derzeit auf die instanzgerichtlichen Urteile des LG Hamburg und 
des LG München L. Das LG Hamburg kam zu dem Schluss, dass jedes einzelne 
Nutzungsrecht als „eigenständig zu beurteilendes Vervielfältigungsstück“ zu 
behandeln ist.®°® Es müsste daher in Bezug auf jedes einzelne Nutzungsrecht 
eine Erschöpfung eintreten. Dieser Auffassung schloss sich das LG München 
I unter ausdrücklichem Verweis auf das Urteil des LG Hamburg an.®^^ Das 
Gericht fügte den Ausführungen des Hamburger Gerichts jedoch dogmatisch 
nichts hinzu. Aufspaltungsverbote in allgemeinen Geschäftsbedingungen wur- 
den durch das LG Mannheim und das OLG Karlsruhe für wirksam gehalten, 
jedoch bezogen sich diese Urteile nur auf die Client-Server-Nutzung.®^^ 

4- Bedeutung des EuGH-Urteils 

Das EuGH-\Jrtei\ in der Sache UsedSoft erteilt der Aufspaltung einer Vo- 
lumenlizenz scheinbar eine deutliche Absage. So sei ein Ersterwerber nicht 
nach dem Erschöpfungsprinzip des Art. 4 Abs. 2 Software- RL dazu berech- 
tigt, eine Lizenz „aufzuspalten und das Recht zur Nutzung des betreffenden 
Computerprogramms nur für eine von ihm bestimmte Nutzerzahl weiter- 
zuverkaufen“.®^^ Diese Aussage des Gerichts wurde missverständlich als 
pauschale Absage an die Aufspaltung von Volumenlizenzen gewertet.®^® Zu 
Recht wurde darauf hingewiesen, dass sich das Gericht ausdrücklich nur 
auf den Streitfall zwischen UsedSoft und Oracle bezogen hat.®^^ Dabei ging 

LG Hamburg, Urt. v. 29.6.2006, Az. 315 O 343/06, MMR 2006, 827, 828. 

LG München I, Urt. v. 28.11.2007, Az. 30 O 8684/07, MMR 2008, 563, 565. 

LG Mannheim, Urt. v. 22.12.2009, Az. 2 O 37/09, CR 2010, 159, bestätigt durch OLG 

Karlsruhe, Urt. v. 27.7.2011, Az. 6 U 18/10, MMR 2011, 727 - Aufspaltungsverbot. 

612 EuGH, Urt. v. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, 589 (Rn. 69) - UsedSoft. 

61^ So etwa Heydn, MMR 2012, 591, 592. 

Hoeren/ Foersterling, MMR 2012, 642, 646; Moritz, K&R 2012, 456, 458. 
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es jedoch um die Client-Server-Nutzung, bei der eine bestimmte Anzahl 
von Nutzern über ein Netzwerk auf denselben Datenbestand zugreift. Zum 
Handel mit Volumenlizenzen, bei dem eigenständig und netzungebunden 
nutzbare Datenbestände angefertigt werden, habe das Gericht also gar keine 
Aussage getroffen.®^® 

Der EuGH macht zwar keine konkreten Aussagen zu Volumenlizenzen, 
offenbart jedoch schon eine Grundhaltung des Gerichts, auch künftig auf 
wirtschaftliche und funktionelle Äquivalenz abstellen zu wollen. So betonte 
das Gericht ausdrücklich, dass es auf den Erstverkauf eines Nutzungsrechts 
ankommt und nicht, ob eine GD bzw. DVD geliefert wird oder ein Download 
aus dem Internet erfolgt.®^® Analog zum Handel mit heruntergeladenen 
Softwarekopien kommt es bei der Rechtslage zu Volumenlizenzen auf eben 
diese Äquivalenz an. So könnte der EuGH bei einer künftigen Befragung 
zur Erschöpfung bei Volumenlizenzen zu dem Ergebnis kommen, dass die 
hinsichtlich einer Masterkopie erteilten Vervielfältigungsrechte funktionell 
einem Datenträger gleichkommen und demnach nicht zu einer abweichenden 
Rechtsfolge führen dürften. Die Installation von einem Masterdatenträger aus 
käme letztlich einem Herunterladen aus dem Internet gleich. Zum jetzigen 
Zeitpunkt ist dies jedoch bloß eine Vermutung. Aufgrund der fehlenden 
Aussagen des Gerichts zum konkreten Fall der Volumenlizenzen kann bei 
Weitem noch nicht von Rechtssicherheit gesprochen werden. 



II. Ökonomische Analyse 

Für eine Beurteilung der Frage, ob das Erschöpfungsprinzip aus ökonomi- 
scher Sicht auch eine Aufspaltung der Volumenlizenz gestatten sollte, ist 
zunächst zu klären, ob sich hinsichtlich der Transaktionskosten wesentliche 
Unterschiede ergeben (a). Ferner ist zu prüfen, ob es durch die Behinderung 
des degressiven Preismodells zu spezifischen Wohlfahrtsverlusten kommt (b). 



Hoeren/ Foersterling, MMR 2012, 642, 646. 

EuGH, Urt. V. 3.7.2012, Rs. C-128/11, MMR 2012, 586, 587 f. (Rn. 44, 47) - UsedSoft. 
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1. Kontrollkosten und Versicherungsfunktion 

Definierendes Merkmal der Volumenlizenz ist die Berechtigung des Erwer- 
bers, die Software auf einer Vielzahl von Computern installieren zu dürfen. 
Die Software ist auf diesen Computern dann eigenständig nutzbar. Hinsicht- 
lich der nachvertraglichen Kontrollkosten besteht jedoch kein Unterschied zu 
Einzelplatzlizenzen. In beiden Fällen gelangt der Erwerber in den Besitz des 
Softwaredatenbestandes, der sich in beiden Fällen für eine missbräuchliche 
Nutzung eignet, also die Installation auf einer höheren Anzahl an Computern 
als es die Lizenz gestattet. Es besteht grundsätzlich eine lineare Relation 
zwischen den Kontrollkosten und der Anzahl der Unternehmen, die in den 
Besitz mindestens eines Nutzungsrechts und des Datenbestandes sind. Auf 
die Anzahl der gestatteten Vervielfältigungen kommt es nicht an. Können ein- 
zelne Lizenzen abgespalten und für sich genommen verkauft werden, kommt 
es zu einer Potenzierung der Kontrollkosten, wenn man berücksichtigt, dass 
ein Unternehmen die Software möglicherweise auch nach dem Wiederverkauf 
missbräuchlich einsetzt. Diesen Umstand erkannte auch das OLG Karlsruhe, 
das die Rechtmäßigkeit eines Aufspaltungsverbots in den AGB des Rechtsin- 
habers zu prüfen hatte. Gegen die Unangemessenheit einer AGB-Klausel, 
die eine Aufspaltung verbietet, spreche, „dass die Aufspaltung eingeräumter 
Nutzungsrechte in (potenziell) viele kleine Pakete nach dem plausiblen Vor- 
trag der Bekl. zu einer wesentlichen Erhöhung des Kontrollaufwands führen 
würde“.®!^ 

Die Kontrollkosten können die degressiven Preismodelle der Hersteller 
also zumindest zum Teil erklären. Wäre eine Abspaltung einzelner Lizenzen 
möglich, müssten die erhöhten Kontrollkosten höchstwahrscheinlich ein Teil 
des Kaufpreises werden und wären von den Unternehmen zu tragen. Umge- 
kehrt betrachtet, bestünde unter Umständen ein deutlich höheres Einspar- 
potenzial des Ersterwerbers, wenn er auf ein granuläres Wiederverkaufsrecht 
verzichten dürfte. Im Sinne der Versicherungsfunktion der Erschöpfung^^^ 

OLG Karlsruhe, Urt. v. 27.7.2011, Az. 6 U 18/10, MMR 2011, 727, 729 - Aufspal- 

tungsverbot. Die Ausführungen bezogen sich zwar auf die Client-Server-Nutzung, 

sind jedoch auch für Volumenlizenzen zutreffend. 
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wäre nicht eine veränderte Nutzungspräferenz bezüglich der Volumenlizenz 
als Ganzes, sondern hinsichtlich einzelner Nutzungsrechte versichert. Es ist 
daher zu fragen, ob es sich um eine Versicherungsleistung handelt, die ein 
Unternehmen typischerweise in Anspruch nehmen möchte. Hierbei ist zu 
vermuten, dass sich die Präferenzen des Unternehmens in unvorhersehbaren, 
also exogenen Fällen nicht vornehmlich auf einzelne Lizenzen, sondern auf 
den Einsatz des Softwareprodukts überhaupt beziehen. Dies zeigt schon die 
Tatsache, dass häufig eine weitaus höhere Anzahl von Lizenzen erworben 
wird als benötigt. In den meisten Fällen wird die Software dann abgestoßen, 
wenn alle Nutzungsrechte nicht mehr benötigt werden. Dies betrifft also 
Fälle von Insolvenz, Umstrukturierung oder massivem Arbeitsplatzabbau. 
Eine Feinanpassung an den Personalbestand wird in den wenigsten Fällen 
wirtschaftlich sein. 

Eine derartige Pflichtversicherung führt zu einer Wohlfahrtsredistri- 
bution zwischen solchen Unternehmen, die Lizenzen Wiederverkäufen, und 
solchen, die dies nicht können oder wollen.®^® Diese Aussage gilt insbesondere 
bei einer nicht mehr möglichen Selbstselektion. Diese Redistribution hätte 
im Fall der Volumenlizenz den Effekt, dass Unternehmen, die Lizenzen nicht 
verkaufen, einen höheren Nettopreis pro Lizenz bezahlen als Gebrauchthänd- 
ler, die eine Volumenlizenz möglicherweise nur erwerben, um sie aufzuspalten 
und im Sekundärmarkt anzubieten. Da derartige „schlechte Risiken“ kaum 
ausgefiltert werden könnten, käme es für Anbieter, die Software produktiv 
einsetzen, unweigerlich zu einem bedeutenden Preisanstieg. Dies sind jedoch 
zunächst distributive Auswirkungen, die bei der Gestaltung eines effizienten 
Urheberrechts nicht zu beachten sind. 

Problematisch ist jedoch die negative Risikoauslese, die sich aus die- 
sen distributiven Effekten ergibt. Weiß ein Unternehmen, dass sich seine 
Präferenzen für das Softwareprodukt aller Wahrscheinlichkeit nicht ändern, 
ergibt sich ein hohes Einsparpotenzial, wenn auf solche Vertriebsmodelle 

Vgl. S. 147 ff. 

Vgl. S. 153. 

620 Ygj Beispiel von Adams, Ökon. Theorie, 189 f. 
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zurückgegriffen wird, die einen Weiterverkauf nicht ermöglichen. So würde 
beispielsweise auf Vermietmodelle zurückgegriffen, auch wenn die sonstigen 
Rahmenbedingungen für einen Kauf sprechen. Für die restlichen Unterneh- 
men muss sich entsprechend der Preis erhöhen. Im Extremfall würden nur 
noch solche Unternehmen Volumenlizenzen erwerben, die eine Aufspaltung 
garantiert vornehmen. Unter diesen Umständen könnten jedoch keinerlei Ra- 
batte bei Volumenlizenzen gewährt werden. Das Preismodell wäre unmöglich 
geworden. Es stellt sich somit die Erage, welche Wohlfahrtsauswirkungen 
das Preismodell hat und ob es erhalten bleiben sollte. 

2. Wohlfahrtseffekte des Preismodells 

Die juristische Würdigung der Interessenlage führte bereits zu der Präge, 
ob das Preismodell des Softwareherstellers durch das Urheberrecht und 
die Begrenzung des Erschöpfungsprinzips geschützt werden sollte. Diese 
Frage lässt sich jedoch anhand der rechtstheoretischen Begründung des Er- 
schöpfungsprinzips kaum klären. So geht aus der Belohnungstheorie lediglich 
hervor, dass der Rechtsinhaber bei der Erstverbreitung ein angemessenes 
Entgelt erhalten soll.®^^ Sie gibt jedoch keinen Hinweis auf die Präge, wie 
hoch dieses Entgelt sein soll. Diese Frage drängt sich jedoch auf, da das Er- 
schöpfungsprinzip degressive Preismodelle zu unterminieren scheint. Von der 
Funktionsfähigkeit dieser Preismodelle hängt wiederum ab, welche Gewinne 
im Markt zu erzielen sind. Es stellt sich also die Frage, ob diese Preismodelle 
schützenswert sind. 

Zunächst einmal ist zu klären, um welche Preissetzungstrategie es 
sich bei den infrage stehenden Preismodellen handelt. So könnten die bei 
Volumenlizenzen gewährten Rabatte nur Kostenersparnisse des Herstellers 
widerspiegeln. Zwar geht die h.M. davon aus, dass die Vervielfältigungskosten 
bei Software grundsätzlich gering ausfallen, dies bedeutet jedoch nicht, dass 
ein nahezu kostenloser Absatz möglich ist. Vielmehr ist davon auszugehen. 

Siehe S. 207. 

Siehe zur Belohnungstheorie und dessen Kritik S. 31 f., d). 
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dass die Vertriebs- und Marketingkosten pro Verkauf in der Softwareindustrie 
einen besonders hohen Anteil ausmachen. Zudem sinken die anteiligen 
Kontrollkosten pro Lizenz mit zunehmender Anzahl von Nutzungsrechten, 
die demselben Unternehmen verkauft werden. Nicht jeder Mengenrabatt 
ist mit der berüchtigten Preisdiskriminierung gleichzusetzen. Nur wenn 
Preisunterschiede nicht durch geringere Kosten begründet sind, liegt eine 
„echte“ Preisdiskriminierung vor.®^^ Zudem ist erneut darauf hinzuweisen, 
dass eine Preisdiskriminierung überhaupt nur dann infrage kommt, wenn 
der Anbieter über gewisse Marktmacht verfügt.®^® 

Angenommen , die bei Volumenlizenzen gewährten Rabatte sind nicht 
durch Kosten begründet, sondern dienen der Preisdiskriminierung. Sollte 
das Recht aus ökonomischer Sicht eine Rücksicht auf die Preisgestaltung 
des Rechtsinhabers nehmen? Aus Sicht der Rechtsökonomik wäre diese 
Frage zu bejahen, wenn es zu einer Wohlfahrtsverbesserung kommt. Im 
Kontext der allgemeinen Wohlfahrtsauswirkungen des Erschöpfungsprinzips 
wurde jedoch festgestellt, dass die Preisdiskriminierung grundsätzlich sowohl 
positive als auch negative Wohlfahrtsauswirkungen haben kann.®^® Eine 
Wohlfahrtsverbesserung tritt nur ein, wenn sich der Markt vergrößert. Ob es 
im Fall einer Preisdiskriminierung dritten Grades dazu kommt, hing von den 
Gegebenheiten des Marktes ab, etwa, ob Anbieter zwischen Unternehmens- 
und Privatkunden unterscheiden können. Beim Mengenrabatt handelt es 
sich jedoch um einen Spezialfall, der zu differenzieren ist. Nachfrager werden 
nicht durch den Softwarehersteller einer Preiskategorie zugeordnet, sondern 
wählen selbst aus unterschiedlichen Preis-/Mengenkombinationen aus. Es 
handelt sich um eine Preisdiskriminierung zweiten Grades . Da der Preis 
pro Stück nicht konstant, sondern von der gekauften Menge abhängig ist, 
wird auch von einer nicht linearen Preissetzung gesprochen.®^® 

KitÜaus/ Rau/ Schulz, Software, 67. 

Knieps, Wettbewerbsökonomie, 205; Kerber /Schwalbe in: Hirsch/ Montag/ Sacker , 

MüKo-WettbR, Ein!., Rn. 1426. 

Siehe S. 129. 

Siehe S. 134. 

627 Ygj 2 u den Kategorien S. 132. 

Varian, First Mon. 1-2 (1996), 5. 
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Die Preisdiskriminierung zweiten Grades wird jedoch im Gegensatz zur 
Preisdiskriminierung dritten Grades hinsichtlich ihrer Wohlfahrtsauswirkun- 
gen grundsätzlich positiv bewertet.®^® Insbesondere der Mengenrabatt wird 
grundsätzlich für wohlfahrtserhöhend gehalten.®®® So erbrachte bereits Willig 
den Nachweis, dass für jeden Einheitspreis eines Monopolisten ein nicht linea- 
res Preisschema konstruiert werden kann, dass sowohl den Produzenten als 
auch einige Nachfrager besser stellt, ohne dass die übrigen Nachfrager schlech- 
ter gestellt werden.®®® Wird ein solches Preisschema optional zusätzlich zu 
einem Einheitspreis eingerichtet, kommt es zu einer Pareto- Verbesserung.®®^ 
Ist es nicht optional, z.B. bei Mindestmengen, werden einige Nachfrager 
mit niedriger Zahlungsbereitschaft nicht bedient. Es kann jedoch auch dann 
noch gegenüber einem Einheitspreis zu einer Nettowohlfahrtsverbesserung 
kommen.®®® Zudem bestehen unter Standardannahmen Profitanreize für die 
Anbieter, ein nicht lineares Preisschema nur optional anzubieten. ®®^ Ging 
man früher davon aus, dass stets Wettbewerbsmärkte anzustreben sind, wird 
heute zumeist die Theorie des Zweitbesten vertreten.®®® Ihr zufolge ist in 
Fällen, in denen Pareto-Optimalität nicht erreicht wird, die bestmögliche 
Lösung anzustreben. Die Preisdiskriminierung zweiten Grades ist in diesem 
Kontext ein Effekt, der Eflizienzverluste in Monopolmärkten zu verringern 
vermag, in denen kein ausreichender Wettbewerb besteht, auch wenn die 
Maßnahme nicht zur Herstellung von Pareto-Optimalität führt.®®® 

Ist das Erschöpfungsprinzip in einer Art und Weise gestaltet, dass 
Volumenlizenzen aufgespalten werden können, kann eine solche Preisstrategie 
jedoch teilweise unmöglich gemacht werden. Auf die vergünstigen Lizenzen 



Motta, Competition, 495; Varian, First Mon. 1-2 (1996), 7. 

Varian, First Mon. 1-2 (1996), 7: „Volume discounts [...] can be expected to generally 
enhance welfare.“ 

Willig, Bell J. Econ. 9-1 (1978), 56. 

Willig, Bell J. Econ. 9-1 (1978), 56, 68. 

Knieps, Wettbewerbsökonomie, 218. 

Knieps, Wettbewerbsökonomie, 218. 

635 Ygj allgemein Lipsey/ Lancaster, Rev. Econ. Stud. 24-1 (1956), 11. 

636 Ygj Varian, First Mon. 1-2 (1996), 6: „Second-degree price discrimination may 
well be more efficient than no price discrimination at all, since without such price 
discrimination the markets with low demand may not get served at all.“ 
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könnten dann auch solche Nachfrager hoher Zahlungsbereitschaft zugreifen, 
die ansonsten auf kleinere Lizenzpakete bzw. Einzellizenzen zurückgegriffen 
hätten. Willig betonte, dass Pareto- Verbesserungen nur dann zu erzielen 
sind, wenn ein Wiederverkauf zwischen den Nachfragergruppen nicht ohne 
Weiteres möglich ist.®^^ Diese Situation sei etwa bei Betriebsmitteln wie 
Strom und Gas gegeben. 

III. Stellungnahme 

Die ökonomische Analyse hat ergeben, dass eine Erschöpfung einzelner 
Nutzungsrechte einer Volumenlizenz wahrscheinlich zu Wohlfahrts Verlusten 
führt. Der wesentliche Grund dafür liegt in den Kontroll- und Überwachungs- 
kosten, die nicht proportional mit der Zahl der Nutzungsrechte ansteigen. 
Vielmehr sind sie linear mit der Anzahl der Unternehmen verbunden, die den 
Softwaredatenbestand besitzen und über mindestens eine der Teillizenzen 
verfügen. Das Erschöpfungsprinzip kann die Kontrollkosten jedoch nicht 
vermeiden. Es wäre zwar denkbar, dass die Softwarehersteller Maßnahmen 
ergreifen, um diese Kosten zu senken (z.B. könnte je Nutzungsrecht ein Echt- 
heitszertifikat geliefert werden), es bestehen dafür jedoch kaum noch Anreize. 
Eine Preisdiskriminierung zweiten Grades, die potenziell auch zu positiven 
Wohlfahrtseffekten führt, ist nämlich nicht oder nur in erheblich eingeschränk- 
tem Umfang möglich. Diesen negativen Auswirkungen stehen kaum noch 
positive Wohlfahrtsauswirkungen gegenüber. So würden beispielsweise keine 
zusätzlichen versunkenen Kosten in reversible Kosten umgewandelt. Ein 
positiver Versicherungseffekt ist ebenfalls nicht zu erwarten. Eine Erlaubnis 
der Aufspaltung von Volumenlizenzen ist letztlich also aus ökonomischer 
Sicht abzulehnen. 

Bemerkenswert an diesem Ergebnis ist, dass sich auf Grundlage der 
ökonomischen Erschöpfungslegitimation differenzierte Empfehlungen geben 

Willig, Bell J. Econ. 9-1 (1978), 56, 57. 

Es dürfte aber natürlich schwieriger sein, ein großes Lizenzpaket „am Stück“ zu 

verkaufen. 
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lassen. Die juristische Untersuchung führte aufbauend auf den rechtstheo- 
retischen Erschöpfungsbegründungen entweder zu sehr restriktiven oder 
sehr liberalen Ergebnissen. Ganz ohne empirische Untersuchungen lässt sich 
aber anhand der rechtsökonomischen Untersuchung zeigen, dass der Sekun- 
därmarkt weder vollständig zu unterbinden noch „in nahezu sämtlichen 
Varianten“ zu erlauben ist.®^® 



Diesen Anspruch verfolgt aber der Gesetzesvorschlag von Bröckers, Second Hand- 
Software, 235. 



§ 10 Zusammenfassung und Kernthesen 



Die Rechtslage des Handels mit gebrauchter Software gestaltet sich komplex. 
Sie erfordert stets eine differenzierte Untersuchung des jeweiligen Sachver- 
halts. Es ist nicht möglich, allgemeine Aussagen über die Rechtmäßigkeit des 
Gebrauchthandels und über die Funktionsfähigkeit des Sekundärmarktes zu 
treffen. Untersucht wurden daher nur die drei wichtigsten Fallkonstellationen: 



(1) Der Handel mit Originaldatenträgern gestaltet sich nach der Rechtslage 
unproblematisch. Das Verbreitungsrecht erschöpft sich beim Erster- 
werb nach § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG. Der Zweiterwerber ist im Rahmen 
der gesetzlichen Lizenz nach § 69d Abs. 1 UrhG berechtigt, alle zur 
Benutzung erforderlichen Vervielfältigungen vorzunehmen. Vervielfälti- 
gungen zum Zweck des Wiederverkaufs sind zwar nicht möglich, jedoch 
aufgrund der Existenz eines körperlichen Datenträgers nicht unbedingt 
erforderlich. 

(2) Die Erschöpfung tritt nach dem deutschen Urheberrecht bei herunterge- 
ladener Software nicht ein. Das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers 
erschöpft sich nicht an der Festplatte des Ersterwerbers, der auch 
keine Vervielfältigungen zum Zweck des Wiederverkaufs vornehmen 
darf. Der Zweiterwerber kann sich auch nicht auf die Erschöpfung 
berufen, um die Software aus dem Internet zu laden. Dieser Auffassung 
steht das Urteil des UsedSoft-lJrteil des EuGH nahezu diametral ent- 
gegen. Rechtssicherheit kann jedoch erst das erwartete BGH-Urteil im 
Hauptsacheverfahren in der Sache UsedSoft bringen. Ferner ist das zu- 
künftige Verhältnis zwischen dem Erschöpfungsprinzip, abweichenden 
AGB-Klauseln und technischen Schutzmaßnahmen ungeklärt. 
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§ 10 Zusammenfassung und Kernthesen 



(3) Der Handel mit Volumenlizenzen ist möglich, wenn ein körperlicher Ma- 
sterdatenträger vorliegt und alle auf ihn bezogenen Nutzungsrechte im 
Ganzen übertragen werden. § 69d Abs. 1 UrhG erlaubt in diesen Fällen, 
dass ein Zweiterwerber Vervielfältigungen zur Installation und Nutzung 
im Rahmen der Anzahl der enthaltenen Nutzungsrechte vornimmt. 
Mit dem EuGH-lJrteil dürfte diese Rechtslage künftig auch auf Fälle 
zutreffen, bei denen eine Masterkopie heruntergeladen wurde. Hinsicht- 
lich der Aufspaltung von Volumenlizenzen bestehen unterschiedliche 
Ansichten. Außerdem fehlt eine höchstrichterliche Entscheidung. 

Vor dem Hintergrund der ökonomischen Erschöpfungslegitimation lassen 
sich folgende Anforderungen an die künftige Gesetzgebung formulieren: 

(1) Die pauschale Beschränkung der Erschöpfungswirkung auf körperliche 
Datenträger ist aufzugeben. Den Leitlinien des EuGH folgend, sollte 
die Erschöpfung eintreten, wenn ein Erstverkauf stattgefunden hat und 
ein eigenständig nutzbarer Datenbestand zur Verfügung gestellt wurde. 
Art und Weise der Zurverfügungstellung des Datenbestands sollten 
für den Eintritt der Erschöpfung grundsätzlich unerheblich sein. Da 
diese Maßgaben nicht den rechtstheoretischen Begründungsansätzen 
des Erschöpfungsprinzips folgen, sollte die künftige Gesetzgebung mit 
den Erfordernissen des Sekundärmarktes begründet werden. 

(2) Die Kontrollkostensituation des Rechtsinhabers ist zu berücksichtigen. 
Daher sollten Maßnahmen, die der Rechtsinhaber ergreift, um diese 
Kosten zu senken, geschützt werden. Zu diesen Maßnahmen gehören 
die Lieferung eines körperlichen Originaldatenträgers, eines Echtheits- 
zertifikats oder der Betrieb eines elektronischen Registers, in dem 
der Übergang von Nutzungsrechten nachvollzogen werden kann. Eine 
Privilegierung dieser Maßnahmen könnte darin bestehen, die gesetz- 
liche Lizenz nach § 69d Abs. 1 UrhG an die Beachtung zumutbarer 
Schutzvorgaben des Herstellers zu koppeln. 
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(3) Das Erschöpfungsprinzip sollte gegenüber technischen Schutzmaßnah- 
men analog zu den Bestimmungen des § 95b UrhG gesetzlich durch- 
gesetzt werden. Eine derartige Durchsetzung darf sich jedoch nur auf 
eigenständig nutzbare Softwaredatenbestände beziehen. Eine Auswei- 
tung der Erschöpfung auf Onlinedienste ist abzulehnen, da sie durch 
die ökonomische Erschöpfungslegitimation nicht gedeckt ist. 

(4) Die Erschöpfung sollte nur hinsichtlich der verkauften, unveränder- 
ten Lizenz eintreten. Jegliche Formen der Aufspaltung von Volumen- 
oder Konzernlizenzen dürfen nicht durch die Erschöpfung legitimiert 
werden. Eine derartige Aufspaltung würde zu überproportional erhöh- 
ten Kontroll- und Überwachungskosten führen, ohne dass relevante 
Wohlfahrtsgewinne erzielt werden können. 
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